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Exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae. 


Von 
Herm Professor Dr. Eisele 


in Freiburg i. Br. 


Bekamntlich hat Lenel in seinem Werk über das edic- 
tum perpetuum ($ 275 8. 403 ff.) die Ansicht aufgestellt, 
dass die exceptio rei iudicatae und in iudicium deductae nur 
eine einzige exceptio gewesen sei, und zwar soll sie im Edict 
gelautet haben: si ea res iudicata vel in iudicium deducta 
non est inter NW» et Aum. ebenso auch mutatis mutandis in 
der formula. Ebenso steht sie in der von Lenel für die 
fünfte Auflage der fontes iuris Romani antiqui besorgten 
Reconstruction des edictum perpetuum, 9. 213. 

Daran hat dann Lenel in der sechsten Auflage (von 
1893, 8. 228) soviel geändert, dass er die Worte „inter Ne= 
et Awn“ weggelassen hat — ich nehme an, auf Grund meiner 
Ausführungen in Nr. 3 meiner „Abhandlungen zum römischen 
Civilprocess“ (1889)!). Dagegen bei der Einheit der beiden 
Exceptionen ist Lenel trotz meiner Abhandlung über die 
exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae (Nr. 1 der 
citirten Abhandlungen) geblieben, und es scheint diese Ein- 
heit von Manchen nachgerade als eine ausgemachte rechts- 
historische Thatsache angesehen zu werden?), 


1) Bülow hält (Archiv f. d. civ. Prax. Bd. 83 (1894) S. 47f. Note 51 
die Lenel’sche Fassung für besser begründet. Vermuthlich hat ihm, 
als er dies schrieb, die sechste Auflage der fontes noch nicht vorge- 
legen. — ?) Gegen die Einheit hat sich erklärt P. Krüger in seiner 
Recension meiner angeführten Abhandlungen, in der Münchener krit. 
Vierteljahrsschrift Bd. 32 S. 321. Dagegen folgen Lenel: Dernburg, 
Pand. 8 162 Note 3; Bülow, a.a. 0. S. 42 Note 46; Sohm (so scheint 
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Es ist ja ganz begreiflich: wenn ein im Allgemeinen so 
vorsichtiger Forscher, wie Lenel, eine Behauptung mit 
solcher Bestimmtheit aufstellt und wiederholt, wie es hier 
der Fall ist, so wird man geneigt sein, diese Behauptung 
für richtig zu halten. Die Gründe Lenels in dem uns be- 
schäftigenden Falle sind aber so ausserordentlich schwach, 
und ebenso seine Versuche, gewisse naheliegende, gegen 
seine Ansicht sprechende Bedenken zu beseitigen, dass die 
trotzdem erfolgte Zustimmung immerhin als verwunderlich 
erscheint, und zwar um so mehr, als für die Zweiheit der in 
Rede stehenden Exceptionen dringende innere, aus prak- 
tischen Bedürfnissen und Zwecken herzuleitende Gründe 
sprechen. In meiner citirten Abhandlung habe ich das 
Hauptgewicht, neben den Quellenzeugnissen, auf diese inneren 
Gründe gelegt, und in der Meinung, diese positive Dar- 
legung werde die beste Kritik der abgelehnten Aufstellung 
Lenels sein, von einer eingehenden Widerlegung der Argu- 
mente Lenels abgesehen. Diese Widerlegung soll nun im 
Folgenden versucht und dabei insbesondere nachgeholt werden, 
was in der citirten Abhandlung versäumt war, nämlich die Dar- 
legung, was vom Standpunkt des römischen Sprach- 
gebrauchs gegen die Aufstellungen Lenels einzuwenden 
ist. Ausserdem habe ich einige meiner früheren Aufstel- 
lungen zu berichtigen. 

I. 

Die in Rede stehende Exceptio kann so, wie sie Lenel 
formulirt, nicht gelautet haben. Seine Formulirung lautet 
im edietum perpetuum a. a. O., wenn wir von der von ihm 
selbst aufgegebenen Erwähnung der Parteien absehen, so: 

si ea res q. d. a. iudicata vel in iudicitum deducta 
non est; | 
in der sechsten Auflage der fontes so: 
si ea res q. d. a. iudicata non est vel in iudicium de- 
ducta non est. 
Das Motiv für die Aenderung war ohne Zweifel der Um- 


es wenigstens), Inst. VII. Aufl. S. 247. 277; Czyhlarz, Instit. IV. Aufl. 
S. 422, der aber eine Zusammenfassung zu einer Exceptio nur für das 
Edict, nicht für die concrete Processformula annimmt, vgl. S. 420 u. 421. 
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stand, dass in der Stelle Gai. 4, 121, auf welche Lenel 
entscheidendes Gewicht legt!), das est wiederholt ist. 

Der Einwand, den wir gegen diese Formulirungen zu 
machen haben, ist scheinbar höchst geringfügig; er scheint 
überdies prima facie ganz aussichtslos zu sein, weil er sich 
gegen ein Wörtchen wendet, welches auch Gaius bei Er- 
wähnung unsrer Exceptio jedesmal gebraucht: nämlich 
das Wörtchen vel. Wir behaupten: es ist nicht anzunehmen, 
dass in der Formulirung unsrer Exceptio vel gebraucht 
worden sei, gleichviel ob man an die im Edict proponirte, 
oder an die im einzelnen Fall der Formel inserirte Exceptio 
denkt. Denn vel ist in der officiellen römischen Sprache, 
d.h. in der Sprache des römischen Gesetzgebers und der 
römischen Magistrate ein nahezu verpöntes Wort, namentlich 
findet es sich nirgends in Formeln; dafür wird vielmehr 
ve, zur Abwechslung wohl auch aut oder sive gebraucht. 
Dies soll nun im Einzelnen nachgewiesen werden. 

Dass in römischen Volksgesetzen aus der Zeit der Re- 
publik vel sich nur äusserst selten findet, hat man schon 
lange bemerkt?). In der That braucht man nur das nächste 
beste der uns im Wortlaut überlieferten römischen Gesetze 
dieser Zeit nachzulesen, um sich zu überzeugen, dass der 
Nichtgebrauch von vel gegenüber dem häufigen, man kann 
sagen bis zur Eintönigkeit consequenten Gebrauch von ve 
nicht etwas Zufälliges ist. Man sehe z. B. lex Urson. ce. 131: 


si quis adversus ea ad decuriones rettulerit decre- 
tumve decurionum fecerit faciendumve curaverit inve 
tabulas publicas rettulerit referrive iusserit sive quis in 
decurionibus sententiam dixerit decretumve decurionum 
scripserit inve tabulas publicas rettulerit referendumve 
curaverit et rel. 
In der lex Rubria c. 22 steht 21 mal ve, 8 mal aut, kein 
einziges vel; im sog. Infamenkatalog der lex Iulia muni- 
cipalis (Z. 110—125) findet sich neben 26 ve und einem aut 


ı) Vgl. ed. perpet. S.404 Note 2 und fontes iur. Rom. ant. (6) 
3.228 Note 5. — *) Bücheler in Fleckeisens Jahrb. Bd. IX (1863) 
8.786; Kalb, Juristenlatein (Nürnberger Gymnasial-Programm 1886) 
S. 2. 

1* 
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wieder kein einziges vel, und so noch in vielen an- 
dern Stellen, wenn auch nicht immer so auffällig. Wenn 
sich gleichwohl drei bis vier vel in Volksgesetzen finden !!), 
so wird man Angesichts des im Uebrigen so constanten 
Sprachgebrauchs annehmen dürfen, dass eine Incorrectheit 
des Verfassers des Gesetzestextes, oder ein Versehen des 
Herstellers der Gesetzestafel vorliege ?). 


In den Gesetzen aus dem Anfang der Kaiserzeit steht 
die Sache ebenso. In der lex Salpensana und Malacitana 
finden sich zahlreiche ve, aber kein vel; in der lex metalli 
Vipascensis ein einziges vel neben vielen ve: in der lex 
Quinctia de aquaeductibus (die nicht inschriftlich überliefert 
ist) 10 ve, 2 vel. Aus der lex Iulia de vi ist das c. 88 in 
die collatio 9, 2, 2 übergegangen; es findet sich 12 mal ve, 
kein vel. Dagegen in den Digesten 22, 5, 3 $ 5, wo dieses 
Capitel ebenfalls wörtlich allegirt wird, ist von den Compi- 
latoren, welche vel sehr lieben, zu ob testimonium dicen- 
dum hinzugefügt: vel non dicendum, und statt iudicatus 
erit steht iudicatus vel convictus erit. Es dürften da- 
her auch in D. 38, 1, 37 pr., wo aus der lex Iulia et Papia 
citirt wird und sechsmal ve steht, die Worte vel promiserit 
verdächtig sein; in dem Citat D. 23, 2, 44 pr. aus demselben 
Gesetze stehen 12 ve, kein vel. 


In den notae des Valerius Probus (theilweise zum Edict 
gehörend) findet sich ve in 3, 23; 4, 8; 5,5 und in den Ein- 
siedler Excerpten Nr. 15. 16. 35. 67; ein vel sucht man ver- 
gebens?). 

Näher geht uns natürlich der Sprachgebrauch des Edicts 
an, sowohl der des programmatischen Theils, als ganz be- 


1) Bücheler a.a.0. Im c.1 der lex Aquilia stund nicht, wie 
jetzt in Dig. 9, 2,2 pr. zu lesen ist, quadrupedem vel pecudem, 
sondern quadrupedemve pecudem, vgl. Mommsen zu dieser 
Stelle. — *) In der Stelle lex repet.86 „utrum velit vel in sua 
civitate“ kann das vel mit Rücksicht auf das gewährte Wahlrecht 
gebraucht worden sein. Uebrigens lässt sich hier mit Sicherheit nicht 
mehr erkennen, ob vel wirklich „oder“ bedeutet hat. — °) Etwas An- 
deres ist es natürlich, wenn Valerıus Probus selber das Wort vel 
gebraucht, so 5, 13: F.C. fraudare creditores vel fiduciae causa vel 
fideiı commissum. Ebenso 5, 12. 14. 15. 
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sonders derjenige der edictsmässigen Formeln; diesem ist 
daher eine eingehende Betrachtung zu widmen. ° 


Zunächst Stellen des Edicts, in denen sich ve oder da- 
neben auch aut oder sive, aber kein vel findet (die in Paren- 
these beigefügten Zahlen gehen auf die Seite des ed. per- 
petuum von Lene]): 

Dig. 2, 2,1 81 (47), 
2, 13,6 $ 8 (52), 
3,1,1 811; 3, 
3, 2, 1 (62f.). In diesem Infamenkatalog steht ve 
elfmal. Vgl. Vat. fragm. 320 (73) mit 4 ve. 
4,5,2 81 (94), 
4,6, 1 $ 1 (96); neben verschiedenen aut und sive 
sieben ve. 
9,3,5 $6 (133), 
11, 3, 1 pr. (134), 
11,5, 1 pr. (135), 
11,7,2 81 (179), 
14, 5, 2pr. (222), 
15, 2, 1 pr. (221), 
25, 4,1 8 10 (249£.), sieben ve und einige aut. 
29, 2,7183 85 (337), 
37,12,1 $ 1 (282), 
39, 2 1.7 pr. (299), vgl. auch 15 $ 2. 
39, 4, 1 pr. (311), 
42,4,5 $ 2 (333), 
43,4, 1 pr. (341), 
43, 5, 1 pr. von item an, was nicht mehr zur Inter- 
dictsformel gehört (364); ebenso bei 
43,23, 1 $ 15 (386), 
43, 30, 1 pr. (391), 
43, 32, 1 pr. (393), 
47, 9,1 pr. (319), 
47,10,15 $2 $ 34 (322f.). 
Im Aedilenediet 21, 1, 1 $1 (436) findet sich gleichfalls 
neben 7 ve und einigen sive kein vel; vgl. ferner 41 u. 42 
(444). In dem von Gellius (4, 2, 1) mitgetheilten Bruchstück 
3 ve, kein vel. 
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Danach wird man es nur gutheissen können, dass Lenel 
bei verschiedenen von ihm vorgenommenen Reconstructionen 
des Edicts sich diesem Sprachgebrauch angeschlossen und 
vel vermieden hat. Man vergleiche die Edicte bei Lenel 
l.c. 8. 197, 216, 275, 292, 297, 316, 319 (Worte amis- 
sumve quid zu 47, 8, 4 pr.), 322. 

Ich wende mich jetzt zu denjenigen Fragmenten des 
Edicts, in denen nach der auf uns gekommenen Ueberliefe- 
rung vel steht. 

D. 2,8,2 82 (55): 

Praetor ait: si quis parentem patronum patronam li- 
beros aut parentes patroni patronae liberosve suos eumve 
quem in potestate habebit vel uxorem vel nurum in 
iudieium vocabit, qualiscunque fideiussor iudicii sistendi 
causa &accipiatur. 

In dieser Stelle haben die Compilatoren iudicium für ius 
und fideiussor iudicii sistendi causa für vindex interpolirt; 
aber auch die Worte eumve quem in potestate habebit 
können nicht von Ulpian sein, da ein ordentliches Gerichts- 
verfahren mit in ius vocatio zwischen Gewalthaber und Ge- 
waltunterworfenem zu Ulpians Zeit rechtlich unmöglich ist. 
Ist die Stelle nun so erheblich von den Compilatoren ge- 
ändert, so liegt es ziemlich nahe, dass sie auch ein wenig 
stilistisch geändert und ihrer Vorliebe für vel Raum gegeben 
haben. 
3, 6, I pr.: 

In eum qui, ut calumniae causa negotium faceret vel 
non faceret pecuniam accepisse dicetur, intra annum in 
quadruplum eius pecuniae quam accepisse dicetur, post 
annum simpli in factum actio competit. 

Nach Lenel 8. 86 würden wir hier bis zu den Worten 
simpli incl. den Wortlaut des Edicts vor uns haben. Sicher- 
lich werden die Worte accepisse dicetur dem Edict ent- 
nommen sein, vielleicht auch das meiste Andre. Allein for- 
mell liegt keine Citirung des Wortlauts, sondern nur ein 
Referat über den Inhalt vor. Insbesondere ist auch simpl 
statt in simplum ungewöhnlich (vgl. z. B. die mit praetor ait 
eingeleiteten wörtlichen Citate 47, 8,4 pr. und 47, 9, 1 pr.). 
Auch diese Stelle kann also nicht ins Gewicht fallen. 
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9, 3, 1 pr. (132): 

Praetor ait: ... Unde in eum locum quo vulgo iter 
fiet vel in quo consistetur, deiectum vel effusum 
quid erit, quantum ex ea re damnum datum factumve 
erit, in eum qui ibi habitaverit, in duplum iudicium dabo. 

In dem an dieses Edict sich anschliessenden Edict de sug- 
grundis (9, 3,5 8 6) heisst es: 

Ne quis in suggrunda protectove supra eum locum 
quo vulgo iter fiet inve quo consistetur et rel. 


Es darf mit Sicherheit angenommen werden, dass es auch 
im vorangehenden Edict hiess inve quo consistetur, und 
dann wird die Annahme nicht mehr zu kühn sein, dass dort 
auch das vel zwischen deiectum und effusum von den Com- 
pilatoren ist. 


9,4,21 82 (124): 
u Praetor ait: si is cuius in potestate esse dicetur ne- 
gabit, se in sua potestate servum habere: utrum actor 
_ volet, vel deierare iubebo ... vel iudicium dabo 
sine noxae deditione. 


Dass dies Ediet nicht ganz wortgetreu überliefert sein kann, 
hat Lenel a.a. O. dargethan. Das vel — vel könnte hier 
gleichwohl echt sein, und mit Rücksicht auf das dem Kläger 
zustehende Wahlrecht stehen, vgl. oben zu vel in der lex 
Repetundarum. 


42, 8, 1 pr. (351): 
Quae fraudationis causa gesta erunt ... de his cura- 


tori bonorum vel ei cui de ea re actionem dare oporte- 
bit, intra annum ... actionem dabo. 


Der Passus vel ... oportebit erscheint mir um deswillen 
verdächtig, weil von actionem dare oportere die Rede ist, 
obwohl von irgend einer Bestimmung im Gesetz oder Senats- 
consult, die dem Prätor ein derartiges Sollen auferlegt hätte, 
nichts bekannt ist. 


Endlich steht im Acdilenedict 21, 1, 38 pr. ein vel neben 
drei ve, und 40 $ 1 verrem vel maialem. Abgesehen von 
diesen beiden vel im Aedilenedict sind also alle übrigen 
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theils verdächtig, theils (in 9, 4, 21 $ 2) durch den Sinn ge- 
rechtfertigt }). 

Wir wenden uns jetzt zu den Formeln, die im Edict 
proponirt waren, und betrachten der Reihe nach die Formeln 
von Actionen, Interdieten, Exceptionen und prätorischen 
Stipulationen, soweit sie uns überliefert sind. 


Wir beginnen mit den beiden in der lex Rubria c. 20 
vorgeschriebenen Formeln. In beiden findet sich folgender 
Passus: 


sei ex decreto IIvirei IIIIvirei praefecteive Muti- 
nensis, quod eius is Ilvir IIIIvir praefectusve et rel. 


In der Formel bei Cicero pro Tull. 3, 7 steht, wie im 
Edict, hominibus armatis coactisve. 


In der Formel der actio furti bei Gai. 4, 37; ope con- 
siliove. Sollte ope consilio zu lesen sein (Lenel 260 f.), so 
beweist auch diese Formulirung, da das Asyndeton zweifel- 
los im Sinne einer Disjunction gemeint ist?), doch soviel, 
dass vel vermieden ist, wo es dem Sinne nach ganz gut 
hätte verwendet werden können, vgl. consilium vel opem 
ferre 1.50 $ 2 de furt. 47, 2. 


In 1.25 $ 9 de acdil. ed. (21, 1) sind die Worte: 


et quanta pecunia pro eo homine soluta accessionis ve 
nomine data erit non reddetur, cuiusve pecuniae quis eo 
nomine obligatus erit non liberabitur 


Bruchstück der Formula der actio redhibitoria, da edicto 
interpolirt ist für formula). 


Zahlreicher sind die überlieferten edietalen Interdicts- 
formeln. Zunächst kommt in Betracht das interdictum de 
vi armata, dessen Wortlaut zur Zeit Ciceros sich aus dessen 
Rede für Cäcina wie folgt ergiebt?): 


1) Das angebliche Edietsfragment „interrogatus an heres vel 
quota ex parte sit, responderit“ (Lenel 113) hat Lenel aus D. 11,1, 
5 entlehnt; diese Stelle referirt aber bloss. — ?) Labeo in 1.53 $ 2 
V.5. Dass der Schluss von sie enim an interpolirt ist, darüber vgl. 
Karlowa röm. R.-Gesch. II, 783. — ?) Vgl. Lenel ed. perp. 8. 437. — 
*) In der Rede ist die Formel nur stückweise wiedergegeben, vgl. Lenel 
ib. S. 375 Noten 1—8. 
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unde tu aut familia aut procurator tuus illum vi ho- 
minibus coactis armatisve deiecisti, eo restituas. 
Also zwei aut, ein ve, kein vel. 


In den Digesten finden sich folgende Formeln mit ve 
(theilweise mit aut) und ohne vel: 
11, 8, 1 pr. (366), zwei ve; 
42, 8, 10 pr. (398) competere esseve oportet; 
43, 2, 1 pr. (361) aut pro possessore possides possi- 
deresve; 
43, 8, 2 pr. (367) inve eum locum ..... edicto de- 
cretove.. .; 
ib. 8 20 itinereve .. idve iter 
ib. $ 35 ebenso; $ 45 itinereve. 
43, 9, 1 pr. (368) sociove eius; 
43, 1l, 1pr. (368) idve iter; 
43, 12, 1 pr. (369) ripave eius .... iterve; 
ib. $ 19 ripave .. ripamve .. iterve; 
43, 13, 1 pr. (369) inve ripa .. aut in id flumen ri- 
pamve; 
ib. $ 11 ripave .. ripamve; 
43, 14, I pr. (369) quove minus ... 


Diesen Stellen stehen zwei Formeln mit vel gegenüber, 
beide in den Digesten überliefert: 


43, 19, 1 pr. (383)... vel via. Aber diese Worte sind 
Glossen, wie sowohl Mommsen in der adnot. critica als 
auch Lenel zu dieser Stelle im ed. perp. 8. 383 annehmen, 
vgl. die Begründung bei Lenel a. a. O. Note 17. 

43, 15, 1 pr. (370) kommen vor zwei ve, ein aut und 
drei vel, und zwar wie folgt: 

si tibi boni viri arbitratu vel cautum vel satis- 
datum est aut per illum non stat, quo minus ... cavea- 
tur vel satisdetur.. 
In dieser Stelle sind aber die Worte vel cautum vel so- 
wie caveatur vel interpolirt, wie Gradenwitz über- 
zeugend dargethan hat!). Es ist also in den nach Wortlaut 


!) Interpolazioni e interpretazioni im Bulletino dell’ Istituto di 
diritto Romano anno II (1889) p. 7 sq. 
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überlieferten Interdicetsformeln kein einziges echtes vel 
enthalten. 

Auch in prätorischen Stipulationen finden wir ve und 
kein vel. In der cautio ratam rem stand sicher heredemve 
eius (l. 18 ht. zu Anfang) und wahrscheinlich auch eumve ad 
quem ea res pertinebit, vgl. Lenel 8. 423 und Note 9 da- 
selbst. Bezüglich der cautio pro praede litis et vindicia- 
rum!) lesen wir in 1. 158 V.5: 

... habemus de herede cavere „si ea res secundum 
me heredemve meum iudicata erit, et rursus „quod ob 
eam rem te heredemve tuum“. 


Von den Exceptionen stellen wir diejenigen voran, die 
in der lex Rubria formulirt vorgeschrieben ist: 


„Qua de re operis novi nuntiationem II vir III vir 
raefectusve eius municipei non remeisserit“. 
p 


Die exceptio praeiudicialis bezüglich eines Grundstücks 
lautete nach D. 44, 1, 18: 


quod praeiudicium fundo partive eius non fiat. 


Diese Ausbeute ist sehr gering. Schlimmer wäre es noch, 
wenn diesen Exceptionen andre mit vel gegenüber stünden. 
Als solche giebt sich scheinbar die in factum concipirte ex- 
ceptio legis Cinciae, Fr. Vat. 310: 
si non donationis causa mancipavi vel promisi me 
daturum. 


Sowohl die Herausgeber der Fragm. Vaticana (Huschke und 
Mommsen) als auch Lenel (ed. perp. 406) geben dies als 
Wortlaut der Exceptio. Es ist aber doch unzweifelhaft, dass 
sie so unmöglich gelautet haben kann, weder im Edict (wenn 
die exc. in factum in diesem überhaupt proponirt war), noch 
in der concreten Klageformel. In dieser letzteren konnte 
nur entweder von mancipare oder von promittere die 
Rede sein; denn das eine hat nur gegenüber einer vindi- 
catio einer res mancipi, das andere nur gegenüber einer 
condictio und Stipulation einen Sinn. Weder in das Edict 
noch in die concrete Formel passt sodann, dass der Be- 
klagte spricht, wie die erste Person der Verbums ergiebt. 


') Vgl. Lenel a.a. 0. 8.410. 
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Das vel gehört aber auch nicht zu dem, was der Beklagte 
sagt, sondern dasselbe gehört dem Darsteller, Paulus!). 
Correct würde also der Passus so zu drucken sein: „si non 

donationis causa mancipavi“ vel „promisi me daturum“. 
Sodann formulirt Lenel 8. 400 ($ 269 Z. 3) noch folgende 
einer Klage aus dem Vadimonium zu opponirende exceptio: 
extra quam si valetudine vel tempestate vel vi flumi- 

nis prohibitus vadimonium sistere non potuit. 


Die Worte valetudine bis prohibitus sind a. a. O. so gedruckt, 
wie wenn sie als Bestandtheile der exceptio wörtlich über- 
liefert wären. Dies ist aber keineswegs der Fall. Die 1. 2 
$ 3 si quis caut. 2, 11, auf die sich Lenel stützt, berichtet 
lediglich: 
si quis iudicio se sisti promiserit et valetudine vel 
tempestate vel vi fluminis prohibitus se sistere non potuit, 
exceptione adiuvatur et rel. 
Sie ist übrigens auch mehrfach interpolirt?). 


Das Ergebniss ist mithin dieses: in römischen Gesetzen 
und in dem programmatischen Theil des Edicts ist vel 
äusserst selten, so sehr, dass in Bezug auf die überlieferten 
Fälle die Vermuthung eines Versehens bezw. einer Inter- 
polation nahe liegt. In den dem Wortlaut nach überlieferten 
Formeln von Actionen, Interdieten, prätorischen Stipula- 
tiouen und Exceptionen findet sich kein einziges echtes 
vel. Und wir müssen wiederum anerkennend constatiren, 
dass Lenel bei den von ihm vorgenommenen Reconstruc- 
tionen von Formeln vel fast durchweg vermieden und ve 
oder aut gesetzt hat. So bei den Formeln der actio de pe- 
cunia constituta 9. 199, der actio pigneraticia S. 201, fiduciae 
9. 233, rei uxoriae 9. 243°), furti 9. 263, Serviana 9. 397, 


1) Vgl. den Anfang des Fragments: Perficitur donatio in exceptis 
personis sola mancipatione vel promissione und den Anfang von Fr. 
3ll. — ?) Es ist nicht nur vadımonium promiserit und vadımonium 
eistere durch ıiudicio se sisti promiserit und se sistere ersetzt, sondern 
auch der Satz cum enım in tali promissione fraesentia opus sit u. s. w. 
kann, schon wegen seiner hochgradigen Einfältigkeit, nicht von Ulpian 
sein. — ®) Das dotem partemve eius der Lenel’schen Formel ist um 
so mehr anzuerkennen, als es bei Gaius (17,2, 1.66) heisst: eam 
(dotem) vel partem eius. 
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redhibitoria 8. 438 f.; dann bei dem interdictum quem fun- 
dum 8. 382; endlich bei der Stipulation pro praede litis et 
vindiciarum 8. 414, der Collations-Stipulation 8. 418 (8 283), 
der cautio legatorum servandorum causa 8. 421, und der 
cautio ex operis novi nuntiatione 8. 431. 


Wir können uns also in gewissem Sinne auf Lenel 
selbst berufen, wenn wir sagen: dass die uns beschäftigende 
Exceptio so gelautet habe, wie Lenel sie formulirt, ist 
nicht nur nicht „ohne Zweifel“ (ed. perp. 8. 404), sondern 
es ist im höchsten Grade unwahrscheinlich. 


I 


Man wird zunächst sagen: diese Darlegung trifft zwar 
die Formulirung mit vel, aber die eigentliche These 
Lenels wird dadurch gar nicht berührt. Wenn Lenel in 
Zukunft so formuliren würde: 


si ea res q. d. a. iudicata non est inve iudicium de- 
ducta non est, 


so wäre ja jeder Anstand beseitigt! 


Wir wollen nun die Möglichkeit, dass diese Formu- 
lirung im Edict gestanden habe, nicht bestreiten; aber es 
folgt daraus keineswegs, dass es sich dabei um eine und 
nicht um zwei Exceptionen gehandelt habe. Es ist viel- 
mehr sehr wohl möglich — und folglich, wenn sachliche 
Gründe dafür sprechen, auch anzunehmen — dass auch in 
diesem Fall in die Formel des einzelnen Processes 
immer nur der eine oder der andere Thatbestand inserirt 
wurde, womit eben die Zweiheit der Exceptionen gegeben 
ist. Von sachlichen Gründen wird weiter unten, zur Er- 
gänzung und theilweisen Berichtigung des in der citirten 
Abhandlung Gesagten, noch die Rede sein. Hier wollen 
wir nur darauf aufmerksam machen, dass sich Fälle nach- 
weisen lassen, wo die Aneinanderreihung mittelst ve in 
einem Gesetz oder im Edict keineswegs involvirt, dass auch 
in der concreten Formel diese Aneinanderreihung Platz ge- 
griffen hat. 

Die oben concedirte Formulirung erinnert sehr an den 
Passus in der lex agraria des Jahres 643 Nr. 38: 
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quae res soluta n[on siet inve iudicilo non siet iudi- 
catave non siet!). 

Ob es sich hier um Exceptionen oder Präscriptionen handle?), 
können wir dahingestellt sein lassen. Sicher ist aber soviel, 
dass in die concrete Formel nur entweder si ea res q.d. 
a. in iudicio non est oder si ea res q.d.a. iudicata non 
est aufgenommen wurde. Denn die beiden Thatbestände 
schliessen sich aus: in dem Augenblick, wo res iudi- 
cata ist, hört das iudicium auf zu existiren, kann also auch 
res nicht mehr in iudicio sein. 

Das interdietum de liberis exhibendis lautete im Edict 
(Lenel 8. 391): 

Qui quaeve in potestate Lucii Titii est, si is eave 
apud te est dolove malo tuo factum est, quo minus apud 
te esset, ita eum eamve exhibeas. 

Niemand wird aber daran zweifeln, dass es in der im ein- 
zelnen Fall gewährten Interdictsformel hiess entweder qui, 
is, eum, oder quae, ea, eam. 

Unter der Edictsrubrik si quid contra legem senatusve 
consultum factum esse dicetur waren die einzelnen Gesetze 
und Senatsconsulte, auf Grund deren der Prätor eine exceptio 
verhiess, höchst wahrscheinlich nicht aufgezählt, sondern nur 
eine allgemeine Formel proponirt?). Lautete sie, was nicht 
unwahrscheinlich ist*), so: 

si in ea re q. d. a. nihil contra legem senatusve con- 
sultum factum est, 

so kann ebensowenig bezweifelt werden, dass in die con- 
crete Formel entweder nur contra legem oder nur contra 
senatus consultum (jeweils mit Benennung oder Bezeichnung) 
inserirt worden ist. 

Die Feststellung, dass die edictsmässige Formulirung 


1) Dass die Restitution der eingeklammerten Worte als sicher 
gelten kann, darüber vgl. meine citirte Abhandlung S. 20. Dagegen . 
ist am Ende der Nr. 38 sicher nicht vel per dolum malum, sondern 
dolove malo (vgl. Prob. Einsiedl. 15. 16) zu restituiren. — ?) Cit. Ab- 
handlung S. 21. — ®) Lenel ed. perp. S. 406. — *) Unannehmbar scheint 
mir Lenels Formulirung a.a.0.: si in ea re nihil contra legem (sena- 
tus consultum) factum est. Diese Verwendung von () ist doch wohl 
modern. 


14 Eisele, 


der exceptio rei iudicatae vel in iudieium deductae das vel 
nicht gehabt hat, ist aber noch insofern von Werth, als sie 
uns noch zu einem positiven, u. E. ziemlich sicheren Resul- 
tat bezüglich der Frage führt, woher das vel bei Gaius 
stammt. Man kann sich nämlich, wenn man beachtet, wie 
gleichmässig Gaius sich bezüglich unsrer Exceptionen aus- 
drückt, dem Eindruck nicht entziehen, dass Gaius, um mich 
8o auszudrücken, nach einer Vorlage spricht und schreibt. 
In 4, 106 und 107 sagt er gleichlautend: exceptio rei iudi- 
catae vel in iudiecium deductae; in II, 181 haben wir nur 
einen andern Casus: per exceptionem rei iudicatae vel in 
iudieium deductae. In IV, 121: aut quod res iudicata est 
vel in iudicium deducta est ist die Abweichung grösser, aber 
auch hier haben wir das vel. Welches ist aber nun die 
Vorlage des Gaius gewesen? Ich glaube nicht fehl zu gehen, 
wenn ich annehme, dass es die betreffende Rubrik des 
Edicts war. 

In den Edictsrubriken kommt vel gar nicht selten vor, 
sofern nur, was aber kein Bedenken hat!), angenommen 
werden darf, dass viele Titel in Justinians Digesten ebenso 
lauten, wie die entsprechenden Rubriken im Hadrianischen 
Ediet gelautet haben. Man sehe die folgenden Titel der 
Digesten: 

2, 8 qui satis dare cogantur vel iurato promittant vel 
suae promissioni committantur. 

3, 4 quod cuiuscunque universitatis nomine vel contra 
eam agatur. 

7,6 si ususfructus petatur vel ad alium pertinere negetur. 

8,5 si servitus vindicetur vel ad alium pertinere negetur. 

9,3 de his qui deiecerint vel effuderint. 

13, 6 commodati vel contra. 

13, 7 de pigneraticia actione vel contra. 

16, 3 depositi vel contra. 

17, 1 mandati vel contra. 

29, 4 si quis omissa causa testamenti ab intestato vel alio 
modo possideat hereditatem. 


1) Lenel verwendet daher auch die nachfolgenden Titelüber- 
schriften der Digesten olıne Weiteres als Edictsrubriken. 
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43, 8 ne quid in loco publico vel itinere fiat. 

46, 6 rem pupilli vel adolescentis salvam fore. 

Dazu noch Lenel ed. perp. $ 124: tutelae vel contra, auch 
8 28. 71. 91'). 

Wie ist dieser Sprachgebrauch im Gegensatz zu der 
sonst im Edict zu beobachtenden geflissentlichen Vermeidung 
von vel zu erklären? Doch wohl daraus, dass die Rubriken 
des Edicts nicht als Bestandtheile des Edicts angesehen 
wurden. In diesem spricht der Prätor, die Rubriken da- 
gegen gehen den an, der das album praetoris herstellt, sie 
sind sozusagen Worte des Miniator?). | 

Nach dem Gesagten ist nicht das Mindeste dagegen 
einzuwenden, dass Lenel die unsre Exceptionen betreffende 
Unterrubrik im edictum perpetuum 9. 403 so fasst: rei 
iudicatae vel in iudicium deductae. Es braucht aber darüber, 
dass aus der Zusammenfassung in der Rubrik für die Ein- 
heit der Exceptionen nichts folgt, weiter kein Wort verloren 
zu werden. Andernfalls würde man aus der Unterrubrik 
„litis dividuae et rei residuae* (Lenel ed. perp. 8. 400) 
ebenfalls auf eine einheitliche Exceptio zu schliessen haben. 

Haben wir es bei der Fassung: exceptio „rei iudicatae 
vel in iudicium deductae“ mit einer Edictsrubrik zu thun, 
so glauben wir auch erklären zu können, wie es kommt, 
dass in allen Stellen der Institutionen des Gaius die exceptio 
rei iudicatae voransteht?). Allerdings müssen wir zur Er- 
klärung die von uns aufgestellte Hypothese verwenden, dass 
die processuale Consumption im Formularprocess ursprüng- 
lich durchgesetzt worden sei im Falle von iudicia legitima 
durch die exc. rei in iudicium deductae (sofern hier nicht 
unter den bei Gai. 4, 107 angegebenen Bedingungen Con- 


ı) In Justinians Digesten finden sich noch zahlreiche weitere Titel- 
rubriken mit vel, z.B. 1,6.19; 20,2.3.4.5.6; 25,3; 26,3.5. 7; 27, 2, 
Tu.s.w. — ®) Es ist wohl nur ein Versehen, wenn bei Lenel ed. 
perp. 131 8 60 die Worte de his qui deiecerint vel effuderint 
nach Praetor ait durch den Druck als Worte des Prätor erscheinen. — 
2) Lenel hebt dies ed. perp. S. 404 Note 2 sehr nachdrücklich hervor, 
ohne den Versuch einer Begründung zu machen und ohne dass ersicht- 
lich wäre, inwiefern die Thatsache selbst für die von Lenel behaup- 
tete Einheit der Exceptionen etwas bedeuten könne. 
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sumption ipso iure eintrat), im Falle von iudicia quae im- 
perio continentur aber durch exc. rei iudicatae. 

Es mag zunächst bemerkt werden: wer aus dem ange- 
gebenen verschiedenen Anwendungsgebiet der beiden Ex- 
ceptionen schliessen wollte, dass in den Provincialedieten 
und in dem Edict des praetor peregrinus nur die exc. rei 
iudicatae proponirt war!), würde sich irren. Denn wenn 
zwischen zwei Bürgern in der Provinz oder in Italien extra 
primum urbis Romae miliarium ein iudicium zu Stande kam, 
so musste dem Beklagten der vom Kläger schon einmal in 
Rom de eadem re belangt worden war, die Möglichkeit 
offen bleiben, Consumption durch Litiscontestation geltend 
zu machen, also gegebenen Falls die exc. rei in iudieium 
deductae zu bekommen. Es scheint uns nun sehr natürlich 
zu sein, dass im Edict diejenige der beiden Exceptionen 
vorangestellt wurde, welche zur Geltendmachung der pro- 
cessualen Consumption gewöhnlich zur Verwendung kam; 
das war aber diejenige, welche einen Vorprocess in dem- 
selben Jurisdictionsbezirk voraussetzte.e Es wird also in den 
verschiedenen edicta provincialia und auch in dem edictum 
provinciale welches Gaius commentirt hat, die exc. rei 
iudicatae der in iud. deductae, und zwar auch in der Rubrik, 
vorangegangen sein. Gaius ist aber Provincial- Jurist, und 
es begreift sich, dass er die ihm geläufige Reihenfolge der 
beiden Exceptionen auch noch später beibehalten hat. 


Il. 


Während Lenel in der fünften Auflage der fontes 
(S. 213 Note 2) bei der exc. rei iudicatae vel in iudicium 
deductae bezüglich der von ihm behaupteten Einheit beider 
lediglich auf die von ihm in seinem edictum perpetuum hie- 
für gegebene Begründung verweist, finden wir in der sechsten 
(3. 228 Note 7) als Beweis hiefür nur noch Gai. 4, 121 und 
die Commentare der römischen Juristen über unsre Excep- 
tionen angeführt. Es ist also insbesondere die Berufung auf 


!) Der praetor urbanus hatte schon in seinem eigenen Jurisdic- 
tionsbezirk mit iudicia legitima wie imperio continentia als Vor- 
processen zu rechnen, Gai. 4, 105. 
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die bei Cicero de or. I, 37,168 erwähnte exceptio „quod 
ea res in iudicium ante venissel“ fallen gelassen. Gewiss 
mit Recht. Denn diese Stelle beweist für Lenel nicht nur 
nichts, sondern sie beweist in Verbindung mit Cicero pro 
Flacco 21, 50 im Gegentheil, dass wenigstens zur Zeit Ciceros 
es eine exceptio gab, die lediglich die deductio in iudicium 
geltend machte, und dass bei einem iudicium, welches nicht 
legitimum war, die deductio in iudicium Consumption noch 
nicht bewirkte, also doch wohl eine von jener verschiedene 
exceptio rei iudicatae statt hatte). 

Fassen wir nun die Stelle Gai. 4, 121 genauer in’s Auge. 
Sie lautet: 

Peremptoriae sunt quae perpetuo valent nec evitari 
possunt, veluti quod metus causa, aut dolo malo, aut 
quod contra legem senatusve consultum factum est, aut 
quod res iudicata est vel in iudicium deducta est?), item 
pacti conventi... 


Es ist klar, dass Gaius hier nicht die formulirten Excep- 
tionen als Beispiele anführt, sondern deren Inhalt, und zwar 
diesen nicht, wie er sich aus der Formulirung im Edict oder 
der concreten Formel, sondern wie er sich aus der Allega- 
tion des Excipienten ergiebt?). 


Sofort fällt nun in die Augen, dass hier verschiedene 
Exceptionen mit aut aneinandergereiht und disjungirt sind, 
und dass innerhalb des letzten mit aut angereihten Gliedes 
zwei mittelst vel disjungirte Unterglieder sich finden. Dass 
hierin eine gewisse Zusammengehörigkeit der beiden Unter- 
glieder zum Ausdruck kommt, ist nicht zu bestreiten. Würde 
die exc. rei iudicatae mit der exc. rei in iudicium deductae 
nicht mehr gemein haben, als die exc. doli, metus u. s. w. 
miteinander und mit der einen oder andern von jenen beiden 


1) Vgl. meine citirte Abhandlung S. 16ff. Die praktischen Gründe 
für diese verschiedene Behandlung der beiden Arten von iudicia, die 
ich noch immer für durchschlagend halte, sind S. 19ff. auseinander- 


gesetzt. — *) Die aut sind auch bei Lenel ed. perp. 8. 404 Note 2 
gesperrt gedruckt, um das in der Stelle liegende Argument „augen- 
fällig‘ zu machen. — ?) Also ähnlich wie bei Cicero de orat. I, 37, 


168, falls dort zu lesen ist: quod ea res in iudicium ante venisset, und 
nicht: ante non venisset. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 2 
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zu thun haben, so hätte Gaius so nicht schreiben können, 
wie er es gethan hat. Dies muss zugegeben werden, aber 
mehr nicht: eine Einheit der beiden Exceptionen beweist 
die Art, wie Gaius sich ausdrückt, noch lange nicht. 

Die Wiederholung von est führt nicht zu einer einheit- 
lichen Exceptio, sondern weist eher auf Mehrheit hin. Das 
zeigt die Vergleichung mit lex agrar. eit. „quae res soluta 
non siet inve iudicio non siet iudicatave non siet, vgl. oben 
9.13. Sie führt um so mehr auf Mehrheit, als es sich nicht 
um die formulirte exceptio handelt — welchenfalls man 
etwa sagen könnte, die Wiederholung des est habe ihren 
Grund in der Grandezza des officiellen Formelstils — son- 
dern nur die Allegation des Beklagten wiedergegeben wird. 

Die aus der Fassung des $ 121 sich zweifellos ergebende 
Zusammengehörigkeit der exceptio rei iudicatae und in iu- 
diecium deductae bedeutet nicht nothwendig eine Einheit 
beider, weil jene Zusammenfassung auch ohne solche Ein- 
heit vollkommen befriedigend erklärt werden kann, und zwar 
‘formell daraus, dass beide Exceptionen im Edict unter ge- 
meinsamer Unterrubrik beisammen stunden, sachlich daraus, 
dass beide demselben Zwecke, Durchsetzung der processu- 
alen Consumption, dienen. Man würde sich wohl vergeb- 
lich abmühen, wenn man angeben wollte, was in der Aus- 
drucksweise des Gaius, über diese Zusammengehörig- 
keit beider Exceptionen hinaus, auf eine wirkliche Ein- 
heit derselben hinweise, was nur aus solcher Einheit ver- 
ständlich sei. 

Man kann das um so zuversichtlicher behaupten, als in 
dem der Erwähnung unserer Exceptionen im $ 121 unmittel- 
bar vorhergehenden, mit aut angereihten Gliede: 

aut quod contra legem senatusve consultum factum est 
ebenfalls zwei Unterfälle, hier mit ve disjungirt, unterschieden 
sind. Trotzdem, dass hier die schon äusserlich auf Mehrheit 
der Exceptionen hindeutende Wiederholung des Verbums 
fehlt, hat Lenel mit Recht kein Bedenken getragen, hier 
mehrere Exceptionen anzunehmen (vgl. oben 8. 13). Sollte 
hiegegen eingewendet werden, contra legem und contra se- 
natus consultum seien einander ausschliessende Thatbestände, 
hier also sei die Annahme mehrerer Exceptionen geboten, 
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dagegen schliesse res in iudicium deducta eine nachgefolgte 
res iudicata nicht aus, res iudicata sogar res in iudicium de- 
ducta ein: so würde ich diesen Einwand durchaus nicht 
gelten lassen. Denn er macht einen sachlichen Grund gel- 
tend, der aber doch nicht weiter führt, als dass die Hypo- 
these einer Einheit der beiden in Rede stehenden Excep- 
tionen möglich ist. Es wird aber von. Lenel der $ 121 
als Argument für die Einheit aus formellem Grund, auf 
Grund der Entgegensetzung von aut und vel verwendet!), 
und da fragen wir: wenn der Wechsel von aut und ve für 
eine Einheit der so zusammengefassten Exceptionen nichts 
beweist, warum sollte dann der Wechsel von aut und vel 
eine solche Einheit darthun? 

Wir glauben nach alle dem wirklich nicht zu weit zu 
gehen, wenn wir sagen: die Beweiskraft von Gai. 4, 121 für 
die Einheit der exceptio rei iudicatae vel in iudicium de- 
ductae ist gleich Null. 

Ein weit stärkeres Argument, als in der Ausdrucksweise 
von Gai. 4, 121, scheint auf den ersten Blick darin zu liegen, 
dass Gaius in den andern drei Stellen, wo er von unseren 
Exceptionen spricht, consequent den Singular exceptio ge- 
braucht, und ohne Zweifel hat Lenel dies gemeint, wenn 
er ed. perp. 8. 404 sagt, dass Gaius nur von einer exceptio, 
die er als exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae 
bezeichne, melde. In der 6. Auflage der fontes ist aber, 
wie es scheint, auch dieses Argument fallen gelassen, wohl 
mit Rücksicht auf die „exceptio rei residuae et litis divi- 
duae“ bei Gai. 4, 122, welche Krüger in der oben eitirten 
Recension sehr passend herangezogen hat. Bei dieser Ge- 
legenheit möchten wir doch darauf hinweisen, wie bezeich- 
nend und zutreffend es ist, wenn Gaius das eine Mal sagt exc. 
rei iud. vel in iud. ded., das andre Mal exc. rei residuae 
et litis dividuae. Die erstgenannten Exceptionen verfolgen 
denselben Zweck und’ der Beklagte hat die eine oder die 
andere zu gebrauchen; die letztern verfolgen dagegen ver- 
schiedene Zwecke. 


\) Lenel ed. perp. S. 404 Note 2: „man achte auf den Wechsel 
des aut und vel“. 


YA 
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IV. 


Das zweite formelle Hauptargument Lenels ist, dass 
die römischen Juristen in ihren unsre Materie behandeln- 
den Auseinandersetzungen die von Gaius als eine einheit- 
liche Einrede überlieferte „exceptio rei iudicatae vel in iu- 
dicium deductae“ auch einheitlich commentiren. 

Hier ist nun zunächst zu sagen: sollte sich dies wirklich 
so verhalten, so wäre darin noch lange kein durchschlagen- 
des Argument gegen die Verschiedenheit der beiden Excep- 
tionen gegeben. Darüber, was in iudicium deducta und iu- 
dicata bedeute, war in den Commentaren nicht viel zu sagen 
— was zu einem Urtheil erfordert wird, war schon vorher 
in dem Titel de re iudicata gesagt —, desto mehr aber 
darüber, was ea res bedeute, bezw. wann eadem res in ob- 
jectiver und subjectiver Beziehung vorliege, wie das ja auch 
die Fragmente in dem Titel 44, 2 ausweisen. Was aber von 
ea bezw. eadem res bei der einen Exceptio zu sagen war, 
galt auch für die andere und wurde dann eben auch 
nur einmal gesagt. Eine einheitliche Commentirung liesse 
sich also auch in dieser Weise, ohne die Annahme einer 
Einheit beider Exceptionen, ausreichend erklären. 

Wir müssen nun aber finden: die Annahme einer ein- 
heitlichen Commentirung der exceptio rei iudicatae vel in 
iudicium deductae lässt sich bei genauerer Betrachtung der 
uns im Titel de exceptione rei iudicatae überlieferten Frag- 
mente nicht aufrecht halten; vielmehr ergiebt sich, dass die 
römischen Juristen die exc. rei in iudicium deductae und 
rei iudicatae als verschiedene Exceptionen behandelt 
haben. Und da es natürlich und folglich wahrscheinlich 
ist, dass die in Rom lebenden respondirenden Juristen zu- 
nächst die Stadt Rom und deren Verhältnisse, folglich in 
erster Linie iudicia legitima im Auge haben!), so wäre, 
wenn unsere Hypothese, betreffend die Zugehörigkeit der 
exceptio rei in iudicium deductae zu den iudicia legitima 
richtig ist, zu erwarten, dass sie hauptsächlich und in erster 
Linie diese Exceptio commentirten, welche im Edict des 
praetor urbanus vermuthlich auch an erster Stelle stund. 


!) Vgl. meine eitirte Abhandlung S. 58. 
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Diese Erwartung wird durch eine genaue Prüfung des Quellen- 
materials, welches wir nun vorzulegen haben, bestätigt. 

In verschiedenen Stellen ist davon die Rede, dass und 
was in iudicium (oder in petitionem) deducirt sei. Das 
kann man sich ja allerdings auch so zurechtlegen: der Jurist 
denkt an die einheitliche exceptio rei iudicatae vel in iu- 
dicium deductae, und giebt an, was in iudicium deduceirt 
ist, weil damit, sofern nämlich später ein Urtheil ergangen 
ist, in der Regel auch gesagt ist, worüber judicirt ist. Da- 
mit müsste man sich ohne Zweifel zufrieden geben, wenn 
die von Lenel behauptete Einheit der Exceptionen ander- 
weitig schon quellenmässig feststünde. Das haben 
wir bis jetzt aber nicht finden können, und so liegt es doch 
unstreitig näher, anzunehmen, der Jurist denke, da er nur 
von deducere in iudicium spricht, auch nur an eine exc. rei 
in iudicium deductae, zumal da uns eine solche exceptio als 
eine besondere, für sich bestehende, aus Cicero bekannt ist. 

Solche Stellen sind in unserem Titel: 

1.785 (Ulp. 1.75 ad ed.): idem erit probandum et 
si quis debitum petierit a debitore hereditario deinde here- 
ditatem petat, vel contra si ante hereditatem petierit et 
postea debitum petat: nam cum hereditatem peto et cor- 
pora et actiones omnes, quae in hereditate sunt, videntur 
in petitionem deduci. 

1.11 85 (id.) .. nam qualecunque et undecunque do- 
minium adquisitum habuit, vindicatione prima in iu- 
dieium deduxit. 

1. 21 (Pompon. 1. 31 ad Sab.): ... non est deducta 
in superius iudicium vestis causa et rel. 

Ferner gehört hieher: 

l. 31 de iud. 5, 1 (Celsus lib. 27 dig.): si petitor plures 
heredes reliquerit unusque eorum iudicio egerit, non erit 
verum totam rem quae in priore iudicio fuerit de- 
ductam esse: nec enim quisquam alienam actionem in 
iudicium invito coherede perducere potest. 

Die Worte „non erit verum“ beweisen, dass bei dem „de- 
ductam esse“ an Formelworte gedacht ist!). 


ı) Vgl. Gai. 4, 126: nam nihilo minus hoc verum manet; 1.30 
81 ht.; verum est enim et pignori datum et satisfactum non esse; 
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Wir haben oben concedirt, dass die angegebenen Rede- 
wendungen sich immerhin auch unter Zugrundelegung einer 
einheitlichen exceptio verstehen lassen. Dieser Ausweg ist 
aber abgeschnitten in folgender Stelle, welche ich darum als 
directen Beweis für die Getrenntheit der fraglichen Excep- 
tionen in Anspruch nehme. Im |. 4 ht. sagt Ulpian (I. 75!) 
ad ed.): 

rei iudicatae exceptio tacite continere videtur omnes 
personas, quae rem in iudicium deducere solent. 


Hier ist ganz deutlich zu ersehen, dass Ulpian von der 
exc. rei in iudicium deductae und der exc. rei iudicatae 
gesondert gehandelt hat, denn er nimmt wegen einer 
bei der exc. rei iudicatae sich erhebenden Frage Bezug 
auf das, was bezüglich derselben Frage für die exc. rei 
in iudiecium deductae gilt. Um sich zu überzeugen, dass 
Ulpian das, was er hier schrieb, unter Zugrundelegung einer 
einheitlichen Exceptio gar nicht schreiben konnte, 
braucht man bloss in dem Ausspruch Ulpians diese angeb- 
liche einheitliche Exceptio an die Stelle der exc. rei iudi- 
catae zu setzen. Man bekommt dann Folgendes: rei iudi- 
catae vel in iudieium deductae exceptio tacite continere vide- 
tur omnes personas, quae rem in iudicium deducere solent! 

Scheinbar dasselbe, wie in 1.4, ist in der gleichfalls 
aus Ulp. 1. 75 ad ed. entnommenen I. 11 87 ht. gesagt. 
Diese sehr merkwürdige Stelle lautet, wie folgt: 


Hoc iure utimur, ut ex parte actoris in exceptione 
rei iudicatae hae personae continerentur, quae rem in iu- 
dicium deducunt: inter hos erunt procurator cui manda- 
tum est, tutor, curator furiosi vel pupilli, actor munieipum: 
ex persona autem rei etiam defensor numerabitur, quia 
adversus defensorem qui agit litem in iudicium deducit. 


Dass hier bezüglich der Personen, welche ebenso, wie die 
Partei selbst, rem in iudiecium deducunt, Verschiedenes theils 
geändert, theils weggelassen ist, habe ich schon anderwärts 


1. 61 (59) pr. ad Sct. Trebell. 36, 1: verum est enim non esse solutam 
pecuniam. 

1) Nicht 72, wie in der Inscription zu lesen ist, vgl. Lenel ed. 
perp. S. 403 Note 10. 
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bemerkt!); es kann auch wohl mit dem curator pupilli 
nicht in Ordnung sein. Es ist aber in der Stelle noch 
manches Andere höchst verdächtig. Zu dem Relativsatze 
quae rem in iudicium deducunt würde, im Hinblick auf das 
folgende inter hos erunt, im Vorausgehenden besser eae 
passen, als hae. Dieses hae passt zu dem darauf folgenden 
inter hos ganz und gar nicht; denn wenn es auch angeht, 
dass nach hae personae nicht sämmtliche Personen, die rem 
in iudicium deduciren, aufgeführt werden, so ist es doch 
ganz unerträglich, zu sagen: in der exc. rei iudicatae sind 
folgende Personen, welche rem in iudicium deducunt, mit- 
begriffen: zu diesen gehören u. s. w., davon zu schweigen, 
dass man erwartet: inter has. 

Das sind formelle, sprachliche Anstössigkeiten?). Die 
sachlichen in der Stelle liegenden Bedenken sind aber noch 
stärker. Es soll ex parte rei der defensor zu den Personen 
zu rechnen sein, welche rem in iudieium deducunt; das ist 
in der Stelle nach Satzbau und Zusammenhang wirklich ge- 
sagt! Und der Grund, weshalb er zu diesen Personen ge- 
hört? Weil der ihm gegenüber stehende Kläger rem in 
iudiecium deducit! Es ist doch ganz unmöglich, dass Ulpian 
einen solchen Unsinn geschrieben habe. Wenn von Personen 
die Rede ist, die rem in iudicium deducunt, so passt die 
Scheidung von ex parte actoris und ex parte rei überhaupt 
nicht, denn ein deducere in iudiecium erfolgt immer nur durch 
einen Kläger?). Aber es ist des Widersinns noch nicht ge- 
nug. Man beachte das etiam vor defensor numerabitur. 
Das heisst doch: ex parte rei kommen die ex parte actoris 
genannten Personen ebenfalls in Betracht, ausserdem aber 
auch noch der defensor. Damit ist implicite gesagt, dass 
Procurator mit Mandat u. s. w. auch als Beklagte rem in 
iudicium deducunt! 

Alle diese Schwierigkeiten, ja Unbegreiflichkeiten lösen 


1) Vgl. meine Cognitur und Procuratur $. 173. — ?) Durch die von 
Mommsen vorgeschlagene Transponirung der Worte ex parte actoris 
werden sie allerdings beseitigt, aber auch nur sie. — ?) Von dem 
einzigen Fall, bei dem an ein in iudicium deducere seitens des Be- 
klagten allenfalls gedacht werden könnte, dem der Compensations- 
Einrede, ist in der Stelle keine Rede. 
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sich, wenn man Folgendes annimmt. Im $ 7 handelte Ulpian, 
wie in den vorhergehenden und nachfolgenden Paragraphen 
des Fragments, von der exc. rei in iudicium deductae. 
Mit den Worten „hoc iure utimur“ wendete er sich zur Er- 
örterung des Umfangs der exceptio in subjectiver Beziehung'); 
es ist dies die Stelle seines Edietscommentars, auf die er in 
dem jetzt die l. 4 unseres Titels bildenden Passus betreffend 
die exceptio rei iudicatae Bezug nimmt?). Die Regel ist 
bekanntlich bei der exe. rei iudicatae wie in iudicium de- 
ductae: es müssen in beiden Processen, damit die exceptio 
Platz greifen könne, dieselben Personen sein. Dass nun, 
wenn an Stelle einer jetzt im Process stehenden Person im 
Vorprocess eine andere Person auftrat, dies unter Umständen 
gegen das Erforderniss der eaedem personae nicht verstösst, 
wird in 1.4 wie in Il. 11 so ausgedrückt, dass jene andre 
Person in der exceptio mitbegriffen sei. Ulpian hatte nun 
geschrieben: hoc iure utimur, ut in exceptione rei 
in iudicium deductae hae personae contineantur 
(wohl nicht continerentur); dann wurden aufgeführt etwa 
cognitor, procurator praesentis et apud acta factus u. s. w. 
Es ist nun sofort klar, dass hier eine Verweisung auf 
personae quae rem in iudicium deducunt gar keinen Sinn 
hat. Ebenso ist klar, dass für das ex parte actoris kein 
Platz ist: in der exc. rei in iudiecium deductae ist der cog- 
nitor, procurator praesentis u. 8. w. mitbegriffen, ob er als 
Kläger oder als Beklagter aufgetreten ist; m. a. W. dass 
ea res in iudicium deducta est, trifft auch dann zu, wenn im 
Vorprocess statt des jetzigen Klägers oder statt des jetzigen 
Beklagten dessen Cognitor u. 8. w. aufgetreten ist. Da von 


1!) Dagegen scheint zu sprechen, dass auch schon im $ 3 von einer 
Aenderung in subjectiver Beziehung die Rede ist. Dieser $ 3 ist aber, 
absichtlich oder aus Versehen, in eine fremde Umgebung gekommen, 
wie sich daraus ergiebt, dass in $1.2 und dann wieder in $4-6 von 
der eadem bezw. alıa causa die Rede ist. — ?) Die Worte ın 1.4 
„quae rem in iudicium deducere solent‘ passen auf den defensor natür- 
lich ebensowenig, wie in unserer Stelle Aber bei einer Verweisung 
auf früher Gesagtes hat es durchaus nichts Anstössiges, diesen einzigen 
Fall Kürze halber ausser Betracht zu lassen und dem Gedanken, dass 
für beide’Exceptionen in subjectiver Hinsicht das Gleiche gelte, den 
Ausdruck zu geben, den er in 1.4 erhalten hat. 
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den betreffenden Personen nicht gesagt wird, dass sie rem 
in iudicium deducunt, sondern dass sie exceptione rei in 
iudicium deductae continentur, so ist Beziehung auf die 
Beklagtenseite gleich gut möglich wie auf die Klägerseite. 
Wie kommt es aber, dass die Compilatoren die Worte quae 
rem in iudicium deducunt eingeschaltet haben? Sie hatten 
die 1.4 unseres Titels vor sich!), und haben daraus, weil 
nach der von ihnen vorgenommenen Aenderung der $ 7 eben- 
falls von der exc. rei iudicatae handelte, die Worte quae 
rem in iudicium deducunt herübernehmen zu müssen ge- 
glaubt, ohne sich darüber weitere Gedanken zu machen, wie 
sich nun das Ganze ausnehmen möge?). Das „inter hos 
erunt“ haben sie aber hinzugefügt, weil sie bemerkten, dass 
noch andere Fälle subjectiver Erstreckung der Exceptio vor- 
kommen, als die in $ 7 erwähnten, vielleicht auch, weil sie 
im $ 7 verschiedene Personenkategorieen gestrichen hatten. 


Dass wir mit dieser, im Verhältniss zu dem ziemlich 
desperaten Zustand der Stelle recht einfachen Remedur doch 
wohl in der Hauptsache das Richtige getroffen haben, da- 
für spricht nun auch noch das, dass nunmehr der Schluss- 
passus „ex persona autem rei“ u.s. w. keinerlei Anstoss mehr 
giebt. Alle vor diesem Passus angeführten Personen sind in 
der exceptio rei in iudicium deductae mitinbegriffen, gleich- 
viel ob sie auf klägerischer oder auf beklagtischer Seite auf- 
getreten seien; nur auf der beklagtischen Seite ist überdies 
noch der defensor mitbegriffen. Der Zusammenhang ergiebt 
jetzt nicht mehr den Unsinn, dass der defensor rem in iudieium 
dedueit; andrerseits kann die Aussage, dass er exceptione 
continetur, ganz wohl so begründet werden, wie es in der 
Stelle geschieht. Die Worte „ex parte rei“ haben aber die 
Compilatoren verleitet, im Vorhergehenden die Worte „ex 


!) Es gehören sowohl 1.4 als 1. 11 zur Edietsmasse, sie haben also 
derselben Subcommission vorgelegen. — ?) Es muss, wenn man den 
Compilatoren dergleichen fast unglaubliche Ungeschicklichkeiten zu- 
schreibt. immer wieder daran erinnert werden, dass das Werk der Com- 
position der Digesten von Justinian mit unverständiger Eile betrieben 
wurde. Wer sich das gegenwärtig hält, wird gegen dergleichen Inter- 
polationsannahmen nicht den Einwand erheben wollen: so ungeschickt 
könnten die Compilatoren doch nicht gewesen sein. 
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parte actoris“ einzuschieben, und zwar an ungeschickter 
Stelle. — Wenn wir es nun aber auch ablehnen mussten, 
unsern $8 7 als eine zweite Stelle, in welcher bei Erörte- 
rung der exceptio rei iudicatae auf vorausgegangene Erörte- 
rungen über die exceptio rei in iudicium deductae Bezug 
genommen wird, zu verwerthen, so beweist er darum doch 
nicht minder für eine abgesonderte Behandlung der exceptio 
rei in iudicium deductae. 


V. 


Ich komme jetzt zu einer Reihe von Stellen, welche in 
gleicher Richtung beweiskräftig sind, weil der bezüglich des 
Vorprocesses angegebene Thatbestand auf exc. rei in 
iudicium deductae hinweist, sofern in ihnen nur von 
agere, petere u. dgl.!), nicht aber von einem ergangenen 
Urtheil die Rede ist?). Es sind dies folgende Stellen unsers 
Titels: 


1.3 (Ulp. 15 ad ed.) si singulis rebus petitis here- 
ditatem petat vel contra. 

1. 7 (Ulp. 75 ad ed.) pr. si quis cum totum petisset 
partem petat, exceptio rei iudicatae nocet, nam pars in toto 
est: eadem enim res accipitur et si pars petatur eius, quod 
totum petitum est ..... proinde si quis fundum peti- 
erit, deinde partem petat ... proinde et si proponas mihi 
eertum locum me petere ex eo fundo, quem peti.... idem 
erit probandum, et si duo corpora fuerint petita... 
item si quis fundum petierit ... aut insulam petierit 
... ltem si navem petiero, postea singulas tabulas vin- 
dicem. 

$ 1 si ancillam pracgnatem petiero et post litem con- 
testatem pepererit, mox partem eius petam ... 

$ 2 qui insulam petit, si cementa petat .. 

84 si hereditate petita singulas res petat vel sin- 
gulis rebus petitis hereditatem petat, exceptione sum- 
movebitur. 


) Vgl. 1.11 $7 ht. quia adversus defensorem qui agit rem in 
iudicium deducit. — ?) Kurz berührt ist dies Argument schon in 
meiner citirten Abhandlung 8. 53, 56, 
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85. Idem erit probandum et si quis debitum peti- 
erit a debitore hereditario, deinde hereditatem petat, vel 
contra si ante hereditatem petierit et postea debitum 
petat. Wenn hier die Entscheidung: nam et hic obstabit 
exceptio so begründet wird: nam cum hereditatem peto, et 
actiones omnes quae in hereditate sunt, videntur in peti- 
tionem deduci, so müssten doch sehr zwingende Argu- 
mente beigebracht werden, um uns zu überzeugen, die ex- 
ceptio, von der hier die Rede ist, sei eine andere, als die 
exceptio rei in iudicium deductae, auf welche hier ausser 
dem Thatbestand auch die Art und Weise der Begründung 
hinweist. 

1.8 (Iul. 51 dig.) Item parte fundi petita si familiae 
hereiscundae .. agit, aeque exceptione summovebitur. 

l. 11 (Ulp. 75 ed.) $1 si hominem petiero.... rur- 
sus petenti mihi obstaturam exceptionem. 

$2 si quis petat fundum suum esse... si postea 
alla ex causa petat... 

$4 si forte petiero fundum vel hominem, mox alia 
causa nova post petitionem mihi accesserit .... et ideo si 
forte sub condicione res legata mihi fuerit, deinde medio 
tempore adquisito dominio petam, mox existente condicione 
legati rursus petam ... 

86 si quis iter petierit deinde actum petat, puto 
fortius defendendum aliud videri tunc petitum aliud 
nunc, atque ideo exceptionem rei iudicatae cessare. Da das 
petere bewirkt, dass res in iudicium deducitur, so sollte man 
meinen, es müsse auf aliud videri tune petitum folgen: at- 
que ideo exceptionem rei in iudicium deductae cessare. 

88 si quis hominem a filio familias petierit, deinde 
eundem a patre petat.... 

$9 siegero cum vicino aquae pluviae arcendae ... 

$ 10 Item si rem quam a te petierat, Titius pignori 
Seio dederit, deinde Seius pigneraticia adversus te utatur ... 

l. 14 (Paul. 70 ad ed.) $1 Qui cum partem ususfructus 
haberet, totum petit, si postea partem adcerescentem pe- 
tat... 
82... nec ulla earum alterius petitione vitiatur ... 
omnes causae una petitione adprehenduntur. 
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$ 3 si quis interdicto egerit de possessione, postea in 
rem agens non repellitur per exceptionem ... 

1.20 (Pomp. 1.16 ad Sab.) Si ex testamento actum 
sit cum herede ... nec obstaturam ei exceptionem, quod 
non sit petitum, quod nec actor petere putasset nec iudex 
in iudicio sensisset. Wir können hier auf das zul.78$5 
oben Gesagte verweisen, und fügen noch Folgendes hinzu. 
Was der iudex in iudicio senserit, ist zunächst von Bedeu- 
tung für die Frage, quid iudicatum sit. Wenn es hier nun 
aber herangezogen wird zur Beantwortung der Frage quid 
petitum sit, so scheint mir das zu beweisen, dass hier 
lediglich diese Frage, m. a. W. dass nur die exc. rei in 
iudicium deductae zur Entscheidung steht. 

1. 21 (Pomp. 1.31 ad Sab.) pr. Si..cegerim cum he- 
rede ... mit der Entscheidung non est deducta in su- 
perius iudicium vestis causa. Auch hier wird in der Be- 
gründung mit darauf Gewicht gelegt, dass auch der iudex 
nur an argentum gedacht hat. 

$1 si petiero gregem... 

83 sı fındum meum esse petiero...sed.. si usum- 
fructum .. vindicavi.... 

$4 si... mecum de peculio actum sit... 

1. 22 (Paul. 31 ad ed.) Si cum uno herede depositi 
actum sit... et si actum sit cum herede de dolo de- 
functi. 

l. 23 (Ulp. 1. 3 disput.) Si in iudicio actum sit usurae- 
que solae petitae sint... 

1. 25 (Iul. 1. 51 dig.) pr. Si is qui heres non erat here- 
ditatem petierit et postea heres factus eandem heredi- 
tatem petierit ... 

$ 1 eum, qui alterutra earum egerit, si altera postea 
agat... 

82 Si... fundum meo nomine petieris ... idem est, 
si non in rem sed in personam actum fuerit. 

1.26 (Afrie. 1.9 quaest.) pr. Egi tecum ius mihi esse ... 

8 1 Item si fundo petito postea insula petatur .. 

1. 27 (Nerat. 1. 7 membr.) Cum de hoc, an eadem res 
est, quaeritur, haec spectanda sunt: personae, id ipsum de 
quo agitur. 


Exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae. 29 


1. 28 (Papin. 1. 27 quaest.) Exceptio rei iudicatae noce- 
bit ei, qui in dominium successit eius qui iudicio exper- 
tus est. ; 

l. 30 pr. (Paul. 1. 14 quaest.) videtur in illa petitione 
etiam partem sextantis vindicasse et ideo ... obsta- 
bit ei exceptio rei iudicatae. 

Aus dem Titel 44, 1 gehört noch hieher: 

1.17 (Paul. 1.70 ad ed.) Sed si ante viam, deinde 
fundum Titianum petat.... non nocebit exceptio. 

In diesen Stellen, wie sie uns in Justinians Digesten 
überliefert sind, ist exceptio rei iudicatae theils ausdrück- 
lich genannt, theils ergiebt sich, wo nur von exceptio ohne 
nähere Bezeichnung die Rede ist, nach jetzigem Zusammen- 
hang und nach der Titelrubrik, dass an exceptio rei iudi- 
catae gedacht werden muss!). Folglich muss man im Sinne 
der Compilatoren zu dem angegebenen Thatbestand jedes- 
mal hinzudenken, dass Urtheil ergangen sei. Darf man das 
aber auch thun, wenn man die Stellen als Aussprüche klas- 
sischer Juristen betrachtet? 

Wir können hier nicht sagen?), es sei unmöglich, dass 
die römischen Juristen in all diesen Stellen stets das, wor- 
auf es ankam — die Thatsache des Urtheils — weggelassen 
und die unwesentliche Thatsache des agere u. s. w. ange- 
geben haben sollten. Denn vom Standpunkte Lenels aus 
könnte man entgegnen: für die einheitliche exceptio rei 
iudicatae vel in iudicium deductae ist das agere, petere kein 
unwesentliches Thatbestandsmoment. Die Sache liegt aber 
so. Ob in denjenigen der angeführten Stellen, wo jetzt ex- 
ceptio rei iudicatae steht, dies nicht von den Compilatoren 
herrührt, ist eine offene Frage, da feststeht, dass sie die 
exceptio rei in iudicium deductae allenthalben beseitigt 
haben. Es ist aber auch auf dem Punkt der Untersuchung, 
zu dem wir jetzt gelangt sind, nicht minder auch noch das 


) Wo jetzt nur exceptio steht, hat übrigens — das kann man 
mit Bestimmtheit sagen — ursprünglich jedenfalls nicht gestanden 
„exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae‘“; denn dann hätten 
die Compilatoren das rei iudicatae stehen lassen. — *) Wie wir es bei 
der einen Reihe von Quellenstellen, betreffend die Klagenconcurrenz 
gethan haben, Arch. f. d. civ. Prax. 79 S. 359. 
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eine offene Frage, ob wir mit der bisher herrschenden Lehre 
zwei verschiedene Exceptionen, oder aber mit Lenel eine 
einheitliche Exceptio anzunehmen haben: denn bis jetzt 
haben wir den Beweis für die Einheit in keiner Weise als 
geführt anerkennen können. Wenn wir nun bei dieser Sach- 
lage eine beträchtliche Zahl Stellen, die von processualer 
Consumption handeln, vor uns haben, welche nur den That- 
bestand der exc. rei in iudicium deductae enthalten und in 
denen auch sonst nichts verräth, dass der Jurist auf der 
Basis eines ergangenen UÜrtheils argumentirt: so 
scheint es mir unausweichlich zu sein, wenigstens als vor- 
läufiges Ergebniss anzunehmen, dass in diesen Stellen von 
exceptio rei in iudicium deductae die Rede war. Kommt 
aber hinzu, dass zwei dieser Stellen, 1.4 und 1. 11 $ 7, posi- 
tiven Beweis dafür liefern, dass die exc. rei in iudicium de- 
ductae und rei iudicatae getrennt behandelt wurden, so wird 
jene Annahme wohl als ziemlich gesichert gelten können. 
Zu den oben angeführten Stellen können wir noch alle 
diejenigen hinzurechnen, welche bei der electiven Klagen- 
concurrenz die Beseitigung der concurrirenden actio daran 
knüpfen, dass die andere angestellt worden ist!). Da 
diese Beseitigung die Wirkung der Consumption ist, und die 
Beseitigung unter Umständen auch ipso iure erfolgt, so weist 
alles darauf hin, dass die exceptio, von der hier ab und 
zu?) die Rede ist, die exceptio rei in iudicium deductae war. 


Daran ist übrigens nicht zu denken, dass in all den 
Fällen, von denen in den angeführten Stellen gesprochen 
wird, kein Urtheil ergangen sei. Es wird vielmehr anzu- 
nehmen sein, dass in den meisten dieser Fälle ein dem 
Kläger ungünstiges Urtheil gefällt wurde. Allein es wird 
nicht erwähnt, weil es für die exceptio, von der die Rede 
ist, nicht in Betracht kommt. 

Selbstverständlich finden sich auch Stellen, in denen er- 
wähnt ist, dass im Vorprocess ein Urtheil erging. Hier kann 
das Urtheil zum Thatbestand gehören und die exceptio wirk- 


1) Archiv f.d. civ. Pr. 79 S. 350ff. Wegen D. 9, 2,27 $ 11, woals 
Thatbestand Urtheil angegeben ist, vgl. das. S. 354f. — ?) D. 47, 2, 72 
pr.; 4, 2,14 813; 44,7, 34 81. 
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lich die exc. rei iudicatae sein; möglich ist aber auch, dass 
exc. rei iudicatae für exc. rei in iudiecium deductae inter- 
polirt und das Urtheil für den Thatbesiand nicht wesent- 
lich ist. Diese Stellen werden uns noch weiter unten be- 
schäftigen. 


VI 


Bis jetzt haben sich die äussern, auf die Quellen sich 
stützenden Gründe, die Lenel für die Einheit der in Rede 
stehenden Exceptionen anführt, als stichhaltig nicht erwiesen. 
Mit seinen sachlichen Argumenten ist es aber noch weniger 
gut bestellt!). 

Zunächst: was hat Lenel der bisherigen Annahme der 
Verschiedenheit beider Exceptionen Sachliches entgegenzu- 
stellen? Weiter nichts als Folgendes (ed. perp. 8. 404): 
„auch wäre es in der That wunderbar, wenn die Römer für 
genau den gleichen Zweck zwei Exceptionen aufgestellt 
hätten“. Warum sollten denn zwei Exceptionen für den- 
selben Zweck wunderbar sein in einem Recht, dem mehrere 
Actionen für denselben Zweck ganz geläufig sind? Zumal 
wenn sich ein ganz einleuchtender Grund dafür angeben 
lässt, weshalb man mit einer einzigen nicht auskommen 
konnte? Mit mehr Fug und Recht könnte man es als wunder- 
bar bezeichnen, dass die Römer eine einheitliche Exceptio 
mit einem Doppelthatbestand sollten aufgestellt haben; so- 
viel ich sehe, wäre das wirklich ein unicum. Und dieser 
Doppelthatbestand ist zudem noch von der Art, dass der 
eine, die res iudicata, den andern immer in sich schliesst ?). 

Sehen wir jetzt zu, inwiefern es Lenel gelungen ist, 
die sachlichen Bedenken, die sich gegen seine Hypotlıese 
erheben, zu beseitigen. 

Nach Lenel lautet auch die der Formel inserirte Ex- 
ceptio stets: si ea res iudicata non est vel in iudicium de- 
ducta non est. Ist nun im Vorprocess ein Urtheil gesprochen, 
so scheinen die Worte „vel in iudicium deducta non est“ 
ganz überflüssig zu sein. Dagegen macht Lenel geltend: 


’) Vgl. die Ausführungen in meiner cit. Abhandlung S. 6f., die im 
Folgenden in verschiedenen Richtungen ergänzt werden. — ?) Beson- 
dere Complicationen vorbehalten, worüber weiter unten. 
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sie haben auch bei dieser Sachlage einen Zweck, nämlich 
den, den Beklagten für den Fall zu schützen, dass das Ur- 
theil im Vorprocesse nichtig, das iudicium aber giltig con- 
stituirt war (ed. perp. 8. 404); und er meint, das „vel* habe 
die Bedeutung „oder wenigstens“. Letzteres ist indessen 
nicht möglich. Vel wird zwar, wie jedes Lexicon ausweist, 
vielfach in anderer Bedeutung als in der von „oder“ ge- 
braucht, namentlich im Sinne einer Steigerung („sogar“) 
oder auch einer Abschwächung („auch nur“). Ob es auch 
„wenigstens* bedeuten könne, ist sehr fraglich. Bei For- 
cellini wird hierfür einzig und allein Terent. Phorm. 2, 1, 
71 angeführt: postremo, si nullo alio pacto, vel fenore, aber 
zugleich auch angedeutet, dass das vel hier kritisch ver- 
dächtig sei. In der Ausgabe von Fleckeisen (Teubner) 
steht das vel nicht und ebensowenig in der dort angegebenen 
discrepantia scripturae Bentleianae. Wenn aber auch vel 
bedeuten kann „wenigstens“, so kann es doch sicher nie be- 
deuten „oder wenigstens“, denn in all den Fällen, wo es 
etwas anderes bedeutet, als „oder“, hat es niemals neben 
dieser andern Bedeutung zugleich auch noch die Be- 
deutung „oder“. Hiezu kommen dann noch die sach- 
lichen in der mehreitirten Abhandlung 8. 6f. angeführten 
Bedenken. 

Fasst man den andern Fall in’s Auge, wo im Vorprocess 
ein Urtheil nicht ergangen ist, so erscheint in Lenels For- 
mulirung der auf res iudicata sich gründende Theil nicht 
bloss als überflüssig, sondern geradezu als widersinnig. 
Lenel a. a. O. meint, man werde in diesem Falle die Worte 
„iudicata non est vel“ als unschädlich in der exceptio 
belassen haben; „man beugte dadurch dem immerhin mög- 
lichen Missverständniss vor, als ob mit dem Urtheil im Vor- 
process, das ja vielleicht während des Nachprocesses er- 
folgte, die Wirksamkeit der exceptio aufhöre“. Hiebei ist 
angenommen, dass während des zweiten Processes der erste 
noch fortgehe, und durch Urtheil nach der Litiscontestation 
des zweiten Processes beendigt werde. Wie aber, wenn im 
Vorprocesse Urtheil nicht erfolgt und auch feststeht, dass 
keines erfolgen kann, weil z. B. die Processverjährung der 
lex Iulia abgelaufen ist? Da muss man doch sagen: die 
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Worte iudicata non est sind absolut zwecklos. Sie sind es 
aber auch dann, wenn während des zweiten Processes das 
Urtheil im Vorprocesse noch erfolgt; denn auch in diesem 
Falle kann man ebenso sicher, wie in dem, wo ein Urtheil 
überhaupt nicht mehr möglich ist, sagen: dass dieser Theil 
der exceptio zutreffe, ist völlig ausgeschlossen, da ja das 
Zutreffen nach dem Zeitpunkt der Litiscontestation beurtheilt 
wird und in diesem Zeitpunkt das Urtheil noch nicht erfolgt, 
noch keine in der Vergangenheit liegende Thatsache war. 
Aber selbst abgesehen hiervon scheint es nicht sehr wahr- 
scheinlich, dass irgend Jemand auf den Gedanken kommen 
sollte, es werde die durch Litiscontestation bewirkte Con- 
sumption durch das nachfolgende Urtheil wieder hinfällig, 
und noch viel unwahrscheinlicher scheint es mir, dass dem 
Prätor ein solches Missverständniss in dem Masse als be- 
achtenswerth erschienen sei, dass er darum der Exceptio 
die die res iudicata betreffenden Worte hinzugefügt hätte. 
Endlich aber: inwiefern kann denn dadurch, dass man diese 
Worte hinzufügt, bezw. in der Formel stehen lässt, dem be- 
sagten Missverständniss vorgebeugt werden? Wir müssen 
im Gegentheil finden, dass man ein derartiges Missverständ- 
niss eher hervorrufen könnte. Ein vernünftiger Mensch 
nimmt doch zunächst an, dass das, was in der Formel steht, 
Bedeutung und Zweck hat, und wenn ihm nun gesagt wird, 
der in Rede stehende Exceptionstheil sei mit Rücksicht auf 
den Fall da, dass im Vorprocess noch ein Urtheil gefällt 
werde, so muss er gerade auf den Gedanken verfallen, in 
eben diesem Falle reiche die exceptio si ea res in iudieium 
deducta non est nicht mehr aus. 


vn. 


Wir unsrerseits sind von der Oonsumption durch Litis- 
contestation, also im Gebiet der tuitione praetoris reali- 
sirten Consumption von der exceptio rei in iudieium de- 
ductae ausgegangen: denn dieser Ausgangspunkt ist durch 
die Consumption im Legisactionsprocess gegeben!). Die 


!) Wenn ich sage: Consumption durch Litiscontestation, so ist 
mir die Ungenauigkeit dieses Ausdrucks wohl bewusst. Das agere, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 3 
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Consumption der actio in dem Zeitpunkt eintreten zu lassen, 
in welchem zu deren Durchführung ein iudicium gegeben 
ist, rechtfertigt sich unter dem Gesichtspunkt, dass es nun- 
mehr lediglich beim Kläger stehe, ein Urtheil zu erlangen. 
Dasselbe auch in solchen Fällen festzusetzen, wo das iu- 
dicium mit dem imperium des Magistrats, der es eingesetzt 
hat, erlischt, wo also jener Gesichtspunkt nicht zutrifft, 
würde eine unbillige Härte gegen den Kläger in sich 
schliessen. Für solche Fälle erschien es angemessen, die 
Consumption in dem Zeitpunkt des Urtheils eintreten zu 
lassen. Dass diese zunächst aus praktischen Erwägungen 
hervorgegangene Hypothese durch Quellenzeugnisse aus der 
republikanischen Zeit bestätigt wird, haben wir in der schon 
mehrfach citirten Abhandlung (8. 16ff.) darzuthun versucht, 
und wir können nicht finden, dass hiergegen etwas Durch- 
schlagendes vorgebracht worden sei. Dagegen will uns das, 
was wir ebendort 8. 41 ff. in der Richtung ausgeführt haben, 
um unsere Hypothese mit Gai. 4, 106. 107 in Einklang zu 
bringen, nicht mehr befriedigen und es soll hier der Versuch 
gemacht werden, etwas Besseres an die Stelle zu setzen, 
soweit dies uns nach dem Stande der Quellenüberlieferung 
möglich ist. 


1. e. lege agere ist es, was im alten Process die Consumption bewirkt 
(Gai. 4, 108: nam qua de re actum semel erat, de ea postea ipso iure 
agi non poterat); die litis contestatio ist nur die solenne Constatirung 
des geschehenen agere. Ich kann nicht umhin, hier nochmals auf die von 
Hartmann-Übbelohde (ordo iudic. S. 448) aufgestellte Behauptung 
zurückzukonımen, dass der Act der litis contestatio dem solennen lege 
vorausgegangen sei; schon deshalb, weil Sohm immer noch (Instit. 
7. Aufl. S. 220 Note 2) dieser schlecht begründeten Behauptung folgt. 
Die ganze Argumentation Hartmanns füllt dahin Angesichts der von 
Gai. Il, 104 überlieferten Formel des Mancipationstestaments, in der die 
Aufforderung testimonium mihi perhibetote der solennen familiae 
mancipatio nebst nuncupatio ebenso nachfolgt, wie dies Festus von 
dem testes estote nach erfolgtem lege agere berichtet. Die Auf- 
forderung an dieser Stelle hat auch — und dadurch wird Hartmann 
auch sachlich widerlegt — einen guten Sinn: die Zeugen sollen 
künftig, wenn nöthig, Zeugniss leisten. Natürlich hat, da es sich in 
beiden Fällen um Solennitätszeugen handelt, eine Aufforderung an die 
Zeugen auch vor dem solennen Act gerichtet werden müssen, bei dem 
lege agere, wie beim Testiract; dies ist aber schlechterdings kein 
Grund, an dem klaren Zeugniss des Festus zu mäkeln. 
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Nach Gai. 4, 106 findet nämlich, wenn der Vorprocess 
ein iudicium quod imperio continetur war, nicht nur exe. rei 
iudicatae sondern auch exc. rei in iudicium deductae statt; 
in welchem Verhältniss die beiden Exceptionen zu einander 
stehen, ist nicht gesagt. Nach 4, 107 findet im Falle von 
iudicium legitimum unter bestimmten, genau angegebenen 
Bedingungen Consumption ipso iure statt, von der nicht 
zweifelhaft sein kann, dass sie Consumption durch Litis- 
contestation ist!); in den Fällen, wo diese Bedingungen nicht 
erfüllt sind, findet nicht bloss exc. rei in iudicium deductae, 
sondern auch exc. rei iudicatae statt, und wiederum ist nicht 
angegeben, in welchem Verhältniss dieselben hier zu ein- 
ander stehen. Wie ist dies zu erklären? 


Was zunächst die exc. rei in iudiecium deductae bei 
vorausgegangenem iudicium imperio continens betrifft, so 
habe ich deren Einführung a. a. O. mit der durch die lex 
Iulia für die iudicia legitima eingeführten Processverjährung 
in Verbindung gebracht. Dass eine solche Verbindung be- 
steht, halte ich auch jetzt noch für richtig, aber jene bei 
den iudicia legitima eingeführte Aenderung hat wohl in Be- 
zug auf die andere Klasse von iudicia keine so grosse Trag- 
weite gehabt, wie ich früher angenommen habe. 


Besagte Verbindung an sich ergiebt sich, wie wir glauben 
in zwingender Weise, aus folgender Erwägung. Wenn der 
die Consumption durch Litiscontestation rechtfertigende Ge- 
sichtspunkt dieser war, dass der Kläger hinsichtlich der 
Durchführung seiner Sache in iudicio zeitlich nicht beschränkt 
war, und wenn die Consumption bei iudicia imperio conti- 
nentia mit dem Urtheil deshalb verknüpft worden ist, weil 
für sie jener Gesichtspunkt nicht zutraf: so konnte die von 
der lex Iulia vorgeschriebene Processverjährung, da sie für 
iudicia legitima Consumption durch Litiscontestation be- 
stehen liess, auf die iudicia der andern Gattung nicht ohne 
Rückwirkung bleiben. Erachtete man es für thunlich, trotz 
der Consumption durch Litiscontestation das iudicium legiti- 


) Worin in diesem Falle das die Consumption bewirkende agere 
bestand, kann hier dahingestellt bleiben, und ebenso die Frage, welche 
Rechtsquelle an dieses agere die Consumption als Wirkung knüpfte. 

BE 
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mum zeitlich zu beschränken, so konnte es nicht mehr als 
gerechtfertigt erscheinen, bei iudicia imperio continentia die 
Consumption durch Litiscontestation um deswillen schlecht- 
hin auszuschliessen, weil das iudieium zeitlich beschränkt 
war, wenn auch die zeitliche Beschränkung hier eine etwas 
grössere war. 

Dass man nun bei den iudicia imperio continentia die 
exceptio rei iudicatae einfach durch die exceptio rei in iu- 
dicium deductae ersetzt habe, ist durch Gai. 4, 106, wo 
beide erwähnt werden, ausgeschlossen. Das Nebeneinander- 
bestehen beider habe ich in meiner früheren Abhandlung 
(8. 45 f.) so erklärt, dass die exc. rei in iud. deductae für 
die Fälle bestimmt war, wo es im Vorprocesse zu einem 
Urtheil nicht, bezw. noch nicht gekommen war. Mir scheint 
jetzt Folgendes wahrscheinlicher zu sein. Unstreitig muss 
die oben angedeutete Ungleichheit in der Festsetzung des 
Consumptions-Zeitpunktes am auffälligsten gewesen sein 
innerhalb des Bezirks, in dem die iudicia legitima sich ab- 
spielten. Dies führt zu der Annahme, dass die Consump- 
tion durch Litiscontestation und also exc. rei in iudicium 
deductae eingeführt wurde bei solchen iudieia imperio con- 
tinentia, die in Rom und innerhalb der Bannmeile statt- 
finden, dass also die Erwähnung der exc. rei in iudicium 
deductae in Gai. 4, 106 sich auf diese iudicia beziehe. 

War eine gleiche Behandlung der beiden Arten von 
iudicia hinsichtlich des Zeitpunktes der Consumption in Rom 
und der Bannmeile deshalb geboten, weil das Gegentheil 
hier am meisten als eine Unbilligkeit, und zwar als eine 
Unbilligkeit zu Gunsten der Nichtbürger, auffallen musste: 
so war sie innerhalb eben dieses Bezirks auch am meisten 
gerechtfertigt und am leichtesten durchzuführen. Hier war 
der Wechsel der Magistrate ein regelmässiger; es konnte 
mithin als Zeitdauer für das iudieium quod imperio contine- 
tur regelmässig ein Jahr in Aussicht genommen werden. 
Andererseits war für diesen Bezirk an iudices kein Mangel, 
zumal da Augustus eine weitere Richterdecurie einrichtete, 
der Caligula dann noch eine neue, fünfte, hinzufügte. 

Für die vorgetragene Ansicht haben wir zwar einen 
quellenmässigen Ausgangs- und Anhaltspunkt, den Bericht 
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bei Gai. 4, 104, aber kein directes Quellenzeugniss.. Das 
ist insofern schlimm, als praktische Möglichkeiten und Zu- 
sammenhänge zur Zeit noch sehr wenig als heuristisches 
Princip bei rechtsgeschichtlichen Untersuchungen im Gebiet 
des römischen Rechts anerkanni sind. Indessen lässt sich 
doch anführen: was die These betrifft, dass auch noch nach 
den leges Iuliae iudiciariae bei den iudicia imperio conti- 
nentia ausserhalb Roms die processuale Consumption durch 
exc. rei iudicatae durchgesetzt worden, so stimmt dazu die 
noch unten zu besprechende |. 15 ht. von Gaius!), in welcher 
die exc. rei iudicatae zweifellos echt ist. 

Anlangend sodann den zweiten Theil der These, dass 
in Rom auch bei iud. imperio continentia exc. rei in iu- 
dicium deductae zur Anwendung kam, so lässt sich geltend 
machen: eine derartige Regelung musste unfehlbar bewirken, 
dass Jeder, der in Rom einen solchen Process als Kläger 
zu führen hatte, bestrebt sein musste, gleich beim Amts- 
antritt des Magistrats ein iudicium zu bekommen. Dies 
wird nun bestätigt durch die bekannte und vielbesprochene 
Stelle bei Juvenal (16, 42 ff.), sofern hier davon die Rede 
ist, dass der Jahresanfang (in Rom die Zeit des Amtsan- 
tritts auch für die Prätoren) zugleich der Anfang für die 
Processe war, was wir trotz der Beanstandung durch Hart- 
mann-Übbelohde (ordo iudic. 9. 370 ff.) immer noch als 
richtig annehmen?). Dass der Dichter nur Rom im Auge 


ı) Dass in den Provinzen in der Kaiserzeit Processe mehrere Jahre 
lang vor demselben „iudex‘ schwebten, beweist nicht, dass in den Pro- 
vinzen der von Gai. 4, 105 berichtete Satz in der Kaiserzeit nicht galt. 
Der Process, auf den sich Rudorff hiefür beruft (Zeitschr. f. gesch. 
Rechtsw. 10, 391 u. 372 Note 20) war im Jahre 118 p. Chr. beendigt; 
hätte damals das Erlöschen der iud. quae imperio continentur nur noch 
in Rom gegolten, so hätte Gaius in 4, 105 unmöglich sich so ausdrücken 
können, wie er gethan hat. Die Schwierigkeit löst sich, wie so oft, 
auf Grund der Erkenntniss, dass es sich in dem von Rudorff erwähnten 
Process um einen iudex datus des Cognitionsverfahrens handelte. Der 
einem solchen gewordene Auftrag zu cognosciren und zu entscheiden 
konnte natürlich von jedem folgenden Magistrat verlängert werden. — 
2) Der Haupteinwand Hartmanns gegen die von Keller gegebene 
und Andern angenonimene Deutung, dass sie für iudicia legitima nicht 
passe, ist richtig, berührt uns aber nicht, da wir die Stelle nur auf 
iud. imperio continentia bezogen wissen wollen. Da ist dann aller- 
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hat, nimmt auch Hartmann an (8. 383). Auf iudicia legi- 
tima kann die Stelle nicht gehen, weil die Processverjährung 
eine Frist von 1!/ Jahren hat von Begründung des iudicium 
an, gleichviel wann diese erfolgt ist. Es können also nur 
iudicia quae imperio continentur in Frage stehen, aber, wie 
gesagt, solche die in Rom stattfinden. Bei diesen muss 
dann aber, wenn das Drängen der Kläger beim Jahresan- 
fang Sinn haben soll, Consumption durch Litiscontestation 
stattgefunden haben: andernfalls hätten ja die Kläger, die 
es bis zum Ablauf des Amtsjahrs nicht bis zu einem Ur- 
theil bringen konnten, bei dem neuen Magistrat ein neues 
iudicium erwirken können. 


vu. 


Der zweite Punkt, der einer Aufklärung bedarf, ist, 
dass nach Gai. 4, 107 dann, wenn im Falle eines iudicium legi- 
timum Consumption ipso iure deshalb ausgeschlossen ist, 
weil actio in rem oder in factum vorlag, nicht bloss exceptio 
rei in iud. deductae, sondern diese oder exc. rei iudicatae 
Platz griff. Es liegt nahe, die beiden Alternativen zu ein- 
ander in Beziehung zu setzen und zu vermuthen, dass im 
Falle von actio in rem die exc. rei iudicatae, im Falle von 
actio in factum die exc. rei in iudiecium deductae zu ge- 
brauchen war. Die Frage wäre dann die: durch welche 
Verschiedenheit der beiden Actionsgattungen war diese ver- 
schiedene Behandlung bedingt? Da aber Consumption durch 


dings der Ausdruck totius populi bei Juvenal zu weitgehend. Aber 
juristische Genauigkeit wird man von dem Dichter um so weniger 
fordern dürfen, als der, welcher spricht, ein miles ist. — Was sonst 
noch beigebracht wird, scheint uns theils nicht erheblich (S. 380 f.), 
theils unrichtig zu sein. Insbesondre dürfte es unmöglich sein, dass 
annus litium (welcher Ausdruck sich übrigens nicht bei Juvenal, 
sondern bei Servius findet,) gleichbedeutend sei mit conventus bezw. 
der Zeit des actus rerum, da letztere stets nur einen Theil des Jahres 
ausmacht. Wenn Servius zu Aen. II, 102 die Worte „cum erat annus 
litium“ wirklich in diesem Sinne (und also cum in zeitlicher Bedeu- 
tung) gebraucht, was nur möglich aber keineswegs nothwendig ist, so 
hat er eben verschiedene Dinge confundirt; zur Zeit, als Servius schrieb, 
konnte dergleichen bezüglich des klassischen Civilprocesses selbst 
Juristen passiren. 
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Litiscontestation (ipso iure oder per exc. rei in iudicium de- 
ductae) bei iud. legitimum von jeher bestand, so ist exc. 
rei in iud. deductae bei act. in factum keiner Erklärung be- 
dürftig, und die Frage kann einfacher so formulirt werden: 
durch welche Eigenthümlichkeiten der act. in rem war es 
bedingt, dass hier statt exc. rei in iud. deductae die exc. 
rei iudicatae zu verwenden war?!) 

Zweifellos handelt es sich bei Gai. 4, 107 nur um For- 
mularprocess. Ebenso zweifellos ist, dass, wenn act. in rem 
im Sacramentsprocess bis zur litis contestatio durchgeführt 
war, de ea re ipso iure nicht mehr geklagt werden konnte, 
Gai. 4, 108. Damit ist das Gebiet der Untersuchung noch 
enger abgegrenzt: wenn wir bisher auf richtiger Fährte 
waren, so muss der Grund, warum trotz vorhergegangenem 
iudicium legitimum im Falle von actio in rem exc. rei iu- 
dicatae zu verwenden war, in einer Verschiedenheit liegen, 
die bei actiones in rem zwischen dem alten Process und 
dem Formularprocess statthatte.. Welches war diese Ver- 
schiedenheit? 

Im Sacramentsprocess über Eigenthum wurde lediglich 
über die Eigenthumsfrage gestritten und entschieden; im 
Formularprocess über das Eigenthum und den Eigenthums- 
anspruch des Klägers. Sehen wir zu, welche Differenzen 
sich hieraus für die Consumption ergeben. 

Im Legisactionsprocess bewirkt das agere, der Vollzug 
der solennen legis actio, die Consumption. Bei der rei vindi- 
catio ist die res qua de agitur das Eigenthum des Vindi- 
canten. Es vindiciren aber beide Theile mit der Behaup- 
tung aio hanc rem meam esse ex 1. Q. Keiner von Beiden 
kann folglich de ea re amplius agere?), und dies galt auch 
dann, wenn, was ja unzweifelhaft möglich war‘), das sacra- 
mentum keines von Beiden für iustum erklärt worden war. 


ı) Wobei die Frage vorbehalten bleibt, ob dies stets oder nur 
unter gewissen Voraussetzungen der Fall war. — ?) Ob dies absolut 
galt, oder nur gegenüber dem jetzigen Gegner, ist hier nicht zu unter- 
suchen. Wahrscheinlich ist, dass ersteres ursprüngliches Recht war, 
dass man aber der darin liegenden Härte dadurch auswich, dass man 
später alia res bei neuem Processgegner statuirte. — °) Dass diese 
Möglichkeit kein Argument abgeben kann gegen die Doppelseitigkeit 
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Ganz anders im Formularprocess. In das iudicium wird 
deducirt der Eigenthumsanspruch des Klägers; der Beklagte 
verhält sich aber lediglich negirend, er contravindieirt nicht. 
Da der Beklagte Eigenthum nicht geltend zu machen 
braucht — wenn er solches geltend macht, so hat das nur 
die Bedeutung einer lediglich in seinem Belieben stehenden 
qualifieirten Bestreitung der klägerischen Eigenthumsbehaup- 
tung —, so deducirt er auch nichts in iudicium, hat also auch 
exc. rei in iud. deductae nicht zu fürchten, wenn er, nach- 
dem der siegreiche Kläger in den Besitz der Sache ge- 
kommen ist, gegen ihn nun seinerseits mit rei vindicatio 
vorgeht. Es blieb also in diesem Falle die Consumption im 
Formularprocesse hinter der im Legisactionsprocesse zurück. 

Dass hier, wenn möglich, Abhilfe geschaffen wurde, ist 
zu erwarten, und wird bestätigt durch die bekannte pau- 
linische Stelle 1.30 $ 1ht.; die Abhilfe erfolgte dadurch, 
dass dem früher siegreich gewesenen Kläger exe. rei iudicatae 
gegeben wurde, auch dann, wenn das frühere iudicium 
ein legitimum gewesen war. Der hieher gehörige 
Passus lautet: 

si de proprietate fundi litigatur et secundum actorem 
pronuntiatum fuisset, diceremus petenti ei, qui in priore 
iudicio victus est, obstaturam rei iudicatae exceptionem, 
quoniam de eius quoque iure quaesitum videtur, 
cum actor petitionem implet. 
Dass Paulus wirklich von exc. rei iudicatae gesprochen, 
darüber kann nach dem Inhalt der Argumentation 
kein Zweifel sein; die Annahme, es handle sich um iudi- 
cium legitimum, muss aber so lange für begründet ange- 
schen werden, als sich für iud. imperio continens kein Grund 
angeben lässt!). Es wird aber in diesem Falle mittelst der 


der Vindication, sollte nicht bezweifelt werden. Der Process hat ja 
auch dann einen Ausgang, wenn diese Möglichkeit sich verwirklicht: 
es verfallen dann beide sacramenta, die Sache behält aber bis auf 
Weiteres der, der die vindiciae erhalten hatte. Also hinsichtlich des 
sacramentum volle Zweiseitigkeit und gleichmässiges Interesse beider 
Theile, das Eigenthum zu beweisen; hinsichtlich der Sache selbst da- 
gegen hat nur der Nichtbesitzer ein Interesse, sein Eigenthum darzu- 
thun. 
ı) Vgl. meine cit. Abhandlungen S. 58, 
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exc. rei iudicatae auch nur Consumption, und nicht Rechts- 
kraft, wie Keller (Lit. Cont. 8. 226 f.) meinte, geltend ge- 
macht. Richtig ist allerdings, dass im Bericht über den 
Thatbestand der Inhalt des Urtheils angegeben ist (et se- 
cundum actorem pronuntiatum fuisset) und dass in der Be- 
gründung der Entscheidung auf den Inhalt des Urtheils zurück- 
gegangen wird (cum actor petitionem implet). Aber dies 
geschieht doch nur, um feststellen zu können, was nach dem 
Wortlaut der exc. rei iudicatae allein festzustellen ist: dass 
über das Recht des jetzigen Klägers schon einmal judicirt 
ist. Weil in dem früheren Urtheil (pronuntiatio) erkannt 
ist, dass der damalige Kläger Eigenthümer war, und weil 
darin auch das Urtheil enthalten ist, dass der damalige Be- 
klagte nicht Eigenthümer war, darum ist es wahr, dass über 
das Recht des damaligen Beklagten, jetzigen Klägers ge- 
urtheilt worden. In den Worten: quoniam de eius quoque 
iure quaesitum videtur, die von jedem Urtheilsinhalt abs- 
trahiren, tritt dies auch deutlich genug hervor. 

Dasselbe ergiebt mittelst eines sicheren argum. a con- 
trario auf die 1.9 $82ht. Wenn es hier heisst: 

Iulianus scribit exceptionem rei iudicatae a persona 
auctoris ad emptorem transire solere, retro autem ab emp- 
tore ad auctorem reverti non debere. quare si heredi- 
tarıam rem vendideris, ego eandem ab emptore petiero 
et vicero, petenti tibi non opponam exceptionem „at si 
ea res iudicata non sit inter me et eum cui vendidisti“, 

so ist nach dem Zusammenhange klar: der einzige Grund, 
weshalb die exc. rei iudicatae nicht Platz greift, und zwar 
ganz in demselben Sinn wie in der vorigen Stelle !), ist der, 
weil im zweiten Processe nicht der früher verklagte Käufer, 
sondern dessen Verkäufer als Kläger auftritt. Uebrigens 
wird Ulpian nur geschrieben haben petenti tibi non oppo- 
nam exceptionem rei iudicatae. Eine exceptio, wie sie dem 
jetzigen Wortlaut der Stelle entsprochen haben würde, war 
ja im Edict nicht proponirt, sondern hätte vom Prätor erst 
ex decreto gegeben werden müssen, und es ist doch wohl 


!) Anderer Ansicht war ich noch in meinen cit. Abhandlungen 
z. röm. Civilprocess S. 120f. 
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nicht anzunehmen, dass von einer solchen Ulpian schlank- 
weg gesagt haben sollte, dass der Beklagte sie opponire 
oder nicht opponire. 


In gleicher Weise konnte durch exc. rei iudicatae, und 
nur durch sie, Abhilfe gebracht werden in dem Falle, wenn 
Kläger nach ihm günstiger pronuntiatio deshalb abgewiesen 
worden war, weil Beklagter nicht besass, und wenn dann 
der Beklagte gegen den später in den Besitz gelangten 
früheren Kläger mit rei vindicatio vorging. War da- 
gegen Kläger im Vorprocess wegen mangelnden Eigen- 
thumsbeweises abgewiesen, so war er gegen eine spätere 
Eigenthumsklage des Beklagten nicht geschützt, denn in 
diesem Falle war Eigenthum des Beklagten so wenig, wie 
in dem andern, in iudicium deducirt, es war darüber aber 
auch nicht judicirt. Das sagt Paulus in derselben 1. 30 $ 1 
ht.: 

quodsi possessor absolutus amissa possessione!) eun- 
dem ab eodem, qui prius non obtinuit, peteret, non ob- 
esset ei exceptio: nihil enim in suo iudicio de iure eius 
statutum videretur. 


Ganz dasselbe, wie bezüglich der rei vindicatio, gilt natür- 
lich auch von der hereditatis petitio, welche ja nur eine 
Vindication des Nachlasses ist. Einen Beleg bietet 1. 15 ht. 
von Gaius: 


Si inter me et te controversia de hereditate sit et 
quasdam res ex eadem tu possides, quasdam ego: nihil 
vetat et me a te et invicem te a me hereditatem petere. 
quod si post rem iudicatam a me petere coeperis, inter- 
est, utrum meam esse hereditatem pronuntiatum sit an 
contra: si meam esse, nocebit tibi rei iudicatae exceptio, 
quia eo ipso, quod meam esse pronuntiatum est, ex di- 
verso pronuntiatum videtur tuam non esse: si vero meam 
non esse, nihil de tuo iure iudicatum intellegitur, quia 
potest nec mea hereditas esse nec tua. 


ı) Diese Worte, welche natürlich mit peteret zu verbinden sind, 
beweisen, dass Beklagter im ersten Process Besitzer war, die Abso- 
Iution also auf Grund einer dem Kläger ungünstigen pronuntiatio er- 
folgt war. 


Exceptio rei iudicatae vel in iudicium deductae. 43 


Bei dieser Stelle könnte man, nach der Art und Weise wie 
Gaius argumentirt, eher versucht sein, daran zu denken, dass 
mit der exc. rei iudicatae der Urtheilsinhalt geltend gemacht 
worden sei. Allein bei näherer Ueberlegung muss man doch 
finden, dass dies mit dem Wortlaut „si ea res iudicata non 
est“ unvereinbar ist, und dass die Argumentation des 
Gaius mit der von Paulus übereinstimmt, nur dass Gaius die 
Folgerung aus der Aberkennung des Eigenthums, dass über 
das Eigenthum erkannt ist, unausgesprochen lässt. Es ist 
übrigens noch ein Unterschied zwischen beiden Stellen. In 
der Paulus-Stelle erscheint exc. rei iudicatae, weil nur sie 
zum Ziele führt; in der Gaius-Stelle ist die exc. rei iudi- 
catae schon so wie so die zuständige exceptio, weil das 
iudicium des Vorprocesses als iud. quod imperio continetur 
zu denken ist; denn die l. 15 ist aus dem Commentar des 
Gaius ad edietum provinciale. 

Auch bei der actio hypothecaria kann unter Umständen 
etwas Aehnliches vorkommen. Ueber sie sagt Paulus in 
der mehreitirten 1. 30 $ 1 ht. Folgendes: 

cum autem pigneraticia actum est...!) potest fieri, 
ut de iure possessoris non sit quaesitum, quia non ut in 
proprietatis quaestione quod meum est alterius non est, 
ita in obligatione utique consequens est, ut non sit alii 
obligatum, quod hic probabit sibi teneri. et probabilius 
diecitur non obstare exceptionem, quoniam de iure posses- 
soris quaesitum non est, sed de tota obligatione?). 


!) Die von mir hier ausgelassenen Worte adversus priorem 
cereditorem können nicht von Paulus sein. Allerdings ist in dem 
referirten Falle der Beklagte des Vorprocesses prior creditor gewesen, 
aber dies wusste weder er noch der Kläger; schon aus diesem Grund 
konnte kaum gesagt werden, dass adversus priorem creditorem actum 
est. Ueberdies aber will Paulus über die dingliche Pfandklage im 
Allgemeinen etwas sagen und was er sagt (quoniam de jure pos- 
sessoris quaesitum non est), passt gerade dann nicht, wenn Kläger 
und Beklagter über die Priorität stritten! — ?) Bei der nun folgenden 
Erörterung über die Zweifelsfrage numquid pignoris ius exstinetum sit 
dominio adquisito sind die Schlussworte quare puto non obstare 
rei iudicatae exceptionem interpolirt. Jene Frage ist erledigt 
durch die Entscheidung actio pigneraticia competit und die beigefügte 
Begründung verum est enim u.s.w. Dass und warum die rei iudi- 
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Wenn Paulus hier sagt: potest fieri, ut de iure possessoris 
non sit quaesitum, so ist damit auch die entgegengesetzte 
Möglichkeit anerkannt, und es ergiebt sich aus der Stelle 
des Weiteren, dass, wenn dies der Fall ist, dann auch dem 
früheren Beklagten, wenn er später gegen den früheren 
Kläger klagend vorgeht, exc. rei iudicatae entgegensteht, 
und zwar aus eben dem Grunde, wie wir dies bei rei vin- 
dicatio und hereditatis petitio gesehen haben. Einen solchen 
Fall führt uns 1. 19h. t. vor: 


Duobus diversis temporibus eandem rem pignori de- 
dit: egit posterior cum priore pigneraticia et obtinuit: 
mox ille agere simili actione instituit: quaesitum est, an 
exceptio rei iudicatae obstaret. si opposuerat exceptio- 
nem rei sibi ante pigneratae et nihil aliud novum et va- 
lidum adiecerit!), sine dubio obstabit: eandem enim 
quaestionem revocat in iudicium. 


In den Worten si opposuerat u. s. w. kommt zum Ausdruck, 
dass im Vorprocess über die Priorität unter den Parteien 
gestritten und entschieden wurde. Dann ist eben auch, wie 
Paulus in 1. 30 $ 1 es verlangt, de iure possessoris quaesi- 
tum; dass des Klägers Pfandrecht besser sei, kann nicht 
entschieden werden, ohne dass zugleich über das Pfandrecht 
des Beklagten geurtheilt wird. Auch hier wird Consump- 
tion, nicht Rechtskraft geltend gemacht. 


Wie steht die Sache bei actio confessoria und nega- 
toria? Ein Quellenzeugniss über den entsprechenden Fall 
existirt meines Wissens nicht. Es wird aber die Annahme 
keinem Bedenken unterliegen, dass, wenn a° confessoria 


catae exc. non obstat, ist vorher schon gesagt, und ganz zweifellos 
kann dies non obstare nicht damit begründet werden (quare puto), 
dass verum est pignori datum u.s. w. Irgend ein vernünftiger Zweck 
für diese Interpolation ist allerdings nicht aufzufinden. 


!) Dieser Zusatz et nıhilaliud novum et valıdum adiecerit 
rührt schwerlich von Marcellus her. Sein Inhalt kommt für die Frage, 
die zur Erörterung steht: ob exc. rei iudicatae obstat, nicht in Betracht, 
sondern für die Frage, ob nicht, trotz Zuständigsein der exc. rei 1ud., 
der Kläger im zweiten Process doch obsiegen könne. Man bemerke 
übrigens: das et valıdum ist selbstverständlich, und das aliud schief 
und überflüssig. 
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gegen den Eigenthümer, a° negatoria gegen den Servitut- 
Quasibesitzer angestellt und zu Gunsten des Klägers ent- 
schieden wurde, dieser, wenn er später von seinem Gegner 
mit a° negatoria resp. confessoria belangt wurde, ebenfalls 
mit exc. rei iudicatae sich vertheidigen kann. 

Wir haben also gefunden, dass allerdings bei actiones 
in rem, auch wenn iudicium legitimum stattgehabt hatte, die 
Consumption mittelst exe. rei iudicatae geltend gemacht 
wurde, und zwar bei einer bestimmten Comglication, wo 
Consumption zu statuiren zur Vermeidung überflüssigen Pro- 
cessirens wünschenswerth war, und die exc. rei in iudieium 
deductae versagte.e Regel blieb danach auch bei act. in 
rem im Falle von iudicium legitimum die exc. rei in iudi- 
cium deductae. Es kann daher durchaus nicht befremden, 
wenn unter den Stellen, welche oben auf Grund des in 
ihnen angegebenen Thatbestands als Zeugnisse für eine für 
sich bestehende exc. rei in iud. deductae reclamirt worden 
sind, auch solche sich finden — und zwar nicht wenige — 
die von actiones in rem handeln. 

Gleichermassen ist in der besonderen Sachlage exc. rei 
iudicatae, auch bei vorausgegangenem iudicium legitimum, 
dann begründet, wenn im Vorprocesse bonae fidei iudieium 
stattgehabt hatte und eine Gegenforderung ex eadem causa 
compensando geltend gemacht worden war. Eine exc. rei 
in iudiecium deductae war in diesem Falle nicht begründet, 
und sie wäre auch abgesehen davon nicht unbedenklich ge- 
wesen. Man konnte füglich nicht sagen, es sei die Gegen- 
forderung mit dem accipere des iudieium im Vorprocesse 
seitens des Beklagten in's iudieium deducirt worden. Davon 
zu schweigen, dass in der Formel von einer Gegenforderung 
keine Spur zu erblicken ist: der Beklagte brauchte auch in 
iure sich gar nicht darüber zu erklären, und überhaupt sich 
nicht einmal darüber schlüssig zu machen, ob er eine Gegen- 
forderung geltend machen wolle oder nicht. Bedenklich 
wäre aber exc. rei in iud. deductae deshalb gewesen, weil 
sie die Interessen des Gläubigers der Gegenforderung ge- 
fährdet hätte. Denn wenn dieser im Vorprocesse die Gegen- 
forderung geltend macht, so kann zwar der iudex sie be- 
rücksichtigen und von der Klageforderung abziehen, aber 
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er muss es nicht!). Eine sachgemässe Regelung kann nur 
durch exe. rei iudicatae stattfinden: sie greift, falls die 
Gegenforderung nachher im Weg der Klage geltend gemacht 
wird, nicht Platz, wenn im Vorprocesse über die Gegen- 
forderung nicht judicirt ist, d.h. wenn der iudex sich gar 
nicht auf sie eingelassen hat; sie greift Platz, wenn er über 
die Gegenforderung erkannt, d. h. wenn er sie aberkannt 
und deshalb nicht von der Klageforderung abgezogen hat. 
Beides kommt hier auf das Gleiche hinaus?). So wird 
unterschieden in folgenden Stellen: 1.8 $2 de neg. gest. 
3,5; 1.7 81 de comp. 16, 2°); 1.1 $4 de contr. tut. 27,4; 
in welchen Stellen die exc. rei iudicatae zweifellos ächt ist. 


IX. 
In den Fällen, welche bei actiones in rem eine exc. rei 
iudicatae nach vorausgegangenem iudicium legitimum recht- 


!) Inst. 4, 6, 30 (ohne Zweifel nach Gaıi. 4, 61): in bonae fidei autem 
iudiciis libera potestas permitti videtur iudici u. s. w. Die Worte 
„et adquievit“ ın 1.184 de contr. tut. 27,4, welche darauf hinzu- 
weisen scheinen, dass in der Nichtberücksichtigung der Compensations- 
einrede eine die Partei zur Appellation berechtigende Beschwerung 
liege, sind interpolirt, vgl. diese Zeitschrift Bd. 18 8.23. — ?) Krüger 
(Consumtion und Rechtskraft S. 149) führt zur Begründung seiner (mit 
Keller übereinstimmenden) Meinung, dass in diesen Stellen der mate- 
rielle Inhalt des Urtheils mit exc. rei indicatae geltend gemacht 
werde, aus: Ulpian sage in diesen Stellen ganz gleichmässig, es hänge 
die Zuständigkeit der exc. rei iud. davon ab, ob der Richter die Gegen- 
forderung verworfen hat, nicht etwa davon, ob er sie zur Untersuchung 
gezogen und darüber, gleichviel was, geurtheilt habe. Das Judiciren 
über die Gegenforderung eoincidirt aber in diesem Falle mit dem repro- 
bare pensationem deshalb, weil, wenn der iudex der Conpensation 
stattgiebt, nicht bloss ein Judiciren über die Gegenforderung vorliegt, 
sondern der Gläubiger derselben auch befriedigt ist; es wird ihm in 
diesem Falle, wenn er die Gegenforderung nochmals im Wege der 
Klage geltend macht, nicht exc. rei iudicatae, sondern exc. pecuniae 
pensatae entgegengesetzt. Dass diese letztere nur gegenüber Argen- 
tariern soll Platz gegriffen haben (Lenel ed. perp. S. 401f.), dafür 
sehe ich keinen Grund. — *) Aus Ulpians lıb. 23 ad ed. In diesem 
behandelte Ulpian u. A. die 4° commodati und pigneraticia. Aber auch 
wenn das Fragment aus dem Theil des 28. Buchs ıst, der von der 
Compensation handelte (Lenel ed. perp. S. 202), kann die Annahme 
keinem Bedenken unterliegen, dass das Fragment von der Compen- 
sation im bo. fid. iudieium handelte. Dafür spricht schon das mit dem 
in den beiden andern Stellen übereinstimmende Räsonnement. 
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fertigen, ist der Kläger im ersten Processe Sieger geblieben. 
Es sind nun noch verschiedene Stellen in Betracht zu ziehen, 
die von actiones in rem handeln, und in denen von Ab- 
weisung des Klägers im Vorprocesse die Rede ist. 
Zunächst 1.21 81 h.t. von Pomponius: 
Si Stichum et Pamphilum tuos esse petieris, et ab- 
soluto adversario Stichum tuum esse petas ab eodem, 
exceptionem tibi obstare constat. 


Sie kann kein Bedenken erregen, denn welche exceptio 
zuständig sei, ist nicht gesagt!), und die Worte absoluto ad- 
versario können auch ganz wohl lediglich deshalb beigefügt 
sein, um zu motiviren, dass der abgewiesene Kläger noch- 
mals klagt. 

Dagegen ist in 1. 11 pr. und 8 3, 1. 30 pr. und 1. 31 h. t. 
exc. rei iudicatae erwähnt bei Fällen, wo der Kläger im 
Vorprocess abgewiesen worden war. In diesen Stellen 
würde die exc° rei in iudicium deductae ebensogut functionirt 
haben, wie exc°® rei iudicatae, und man müsste also nach 
unsrer Hypothese erstere exceptio erwarten, vorausgesetzt 
— was ‚aber vorauszusetzen ist — dass im Vorprocesse 
iudicium legitimum stattgehabt hatte. 

Auch 1.24 h.t. von Julian muss noch hieher gezogen 
werden: 

Si quis rem a non domino emerit, mox petente do- 
mino absolutus sit, deinde possessionem amiserit et a do- 
mino petierit, adversus exceptionem si non eius sit res 
replicatione hac adiuvabitur „at si res iudicata non sit“. 


Keller (Lit. Contest. 8. 585) führt diese Stelle ebenso, wie 
die noch weiter unten zu besprechenden 1.9 8 1 ht. und 1. 16 
$5 de pign. et hyp. als Belege für die sogen. positive Func- 
tion der exceptio (bezw. replicatio) rei iudicatae an. In 
unserem Falle soll sie einsetzen, weil die exceptio iusti do- 
mini dem positiven Inhalte des früheren Urtheils wider- 
spreche. Aber welches ist der positive Inhalt dieses Ur- 


1) Dasselbe gilt von 1. 10h. t., von der aber überdies, da Zusam- 
menhang fehlt, mit Sicherheit nicht festzustellen ist, wovon sie ur- 
sprünglich gehandelt hat. Lenel, Paling. I p. 450 setzt sie mit der 
in 1.9 82 ht. referirten Ansicht Julians in Verbindung. 
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theile? Der Eigenthümer hat geklagt und ist abgewiesen; 
ist damit geurtheilt, dass der Beklagte ein stärkeres Recht 
gehabt habe? Sagt Gaius in l. 15 ht. mit den Worten „si 
vero meam non esse, nihil de tuo iure iudicatum est, quia 
potest nec mea hereditas esse nec tua“ nicht ausdrücklich 
das Gegentheil? Wollte man aber auch annehmen, dass 
dann, wenn Kläger abgewiesen wurde auf Grund der Fest- 
stellung des beklagtischen Rechts, diese Feststellung in 
Rechiskraft erwachsen sei: so müsste gesagt werden, dass 
in unserer Stelle solche Annahme ausgeschlossen sei. Der 
Beklagte hat im Vorprocesse nicht auf Grund einer oppo- 
nirten exc. rei venditae et traditae gesiegt, denn nach dem 
Wortlaut der Stelle ist es ausgeschlossen, dass derjenige, 
von dem er gekauft, eben der später beklagte dominus ge- 
wesen. Es ist eben im Vorprocesse nur über das Recht des 
Klägers judicirt; nur dieses Urtheil kann die replicatio rei 
iudicatae geltend machen, und folglich, da dasselbe einen 
positiven Inhalt nicht hat, nur dessen Dasein. Gelautet 
aber hat diese replicatio doch wohl so: „aut si ea res iudi- 
cata est*!). Die Worte ea res gehen hier nicht auf den 
Klageanspruch, sondern auf das mittelst exceptio geltend 
gemachte Recht des Beklagten; dazu ist ja die replicatio 
da, dass durch sie replicatur atque resolvitur vis exceptio- 
nis, Gai. 4, 126. — Nun ist es zweifellos, dass das Eigen- 
thum, welches jetzt im Wege der Einrede geltend gemacht 
wird, und über welches im Vorprocesse allerdings judicirt 
ist, im Vorprocesse als nothwendige Voraussetzung des Eigen- 
thums-Anspruchs auch in iudicium deducirt ist; es wäre also 
eine replicatio rei in iudicium deductae ebensowohl dienlich 
gewesen. Wie ist dies zu erklären? 

Man könnte an die Möglichkeit denken, dass im Lauf 


!) Das non in unsrer Stelle scheint auch dann nicht zu passen, 
wenn man sich die replicatio als Auslassung des Klägers denkt, aus- 
genommen etwa, wenn man ihn sagen liesse: auf diese exceptio will 
ich mich nur einlassen, wenn über das betr. Recht nicht schon erkannt 
ist. Weist das, in Verbindung mit at (welches auch in der interpolirten 
1.9 82 h. t. sich findet) auf irgend eine Aenderung seitens der Com- 
pilatoren hin? Hat es vielleicht eine praescriptio pro actore auch 
gegenüber einer inserirten exceptio gegeben? 
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der klassischen Zeit, nachdem einmal die exc. rei in iud. 
deductae in das Gebiet der iudicia imperio continentia und 
die exc. rei iudicatae in das der iudicia legitima eingedrungen, 
die Scheidung der beiden Exceptionen überhaupt nicht mehr 
so genau durchgeführt wurde. Speciell die Verwendung der 
exc. rei iudicatae in Fällen, wo eigentlich exc. rei in iu- 
dicium deductae angezeigt gewesen wäre, könnte dadurch ge- 
fördert worden sein, dass in dem mehr und mehr sich aus- 
breitenden Cognitionsverfahren von Consumption durch deduc- 
tio in iudicium überhaupt nicht die Rede sein konnte. Ein- 
facher scheint uns die Lösung, welche in der Annahme einer 
Interpolation liegt. Dass die Interpolation sprachlich sich nicht 
bemerklich macht, kann nicht wohl geltend gemacht werden, 
da sie leicht und ohne irgend eine anderweitige Aenderung 
zu bewerkstelligen war. Bei der 1. 30 pr. fällt indessen für 
die Annahme einer Interpolation stark in’s Gewicht, dass 
die Art und Weise, wie die Zuständigkeit der exceptio be- 
gründet wird, zu exc. rei iudicatae sehr wenig, dagegen 
zu exc. rei in iudicium deductae augenscheinlich sehr gut 
passt: 
videtur in illa petitione etiam partem sextantis 
vindicasse et ideo obstabit ei exceptio rei — iudi- 
catae ! 

Es ist nun noch einer andern Gruppe von Stellen Er- 
wähnung zu thun, in denen ebenfalls von exc. rei iudicatae 
die Rede ist, während der Kläger im Vorprocesse abgewiesen 
worden war. Es handelt sich dabei um actiones arbitrariae: 
rei vindicatio 1. 17 ht., hereditatis petitio 1. 9 pr.!) und $1 
ht. act. ad exhibendum I. 18 ht. und 1. 8 pr. rat. rem (46, 8) 
und act. hypothecaria 1. 16 $ 5 de pign. et hyp. (20, 1), und 
die Sachlage ist stets die, dass das Recht des Klägers vom 
iudex festgestellt, der Beklagte aber aus dem Grunde ab- 
solvirt worden ist, weil er nicht besass: eine Sachlage, die 
erst vorkommen konnte, seitdem bei den actiones in rem 
über das Recht des Klägers und über den daraus sich er- 


ı) Hier ist exc. rei iudicatae nicht genannt, aber unter der er- 
wähnten exceptio ist im Sinne der Compilatoren jedenfalls diese zu 
verstehen. 
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gebenden Restitutions-Anspruch in demselben iudieium auf 
Grund einer formula verhandelt und entschieden wurde. 

Dem lediglich aus diesem Grunde abgewiesenen Kläger 
eine zweite Klage gegen den früheren Beklagten, der später 
in den Besitz der Sache gelangt ist, zu verweigern, war 
zweifellos eine schwere Unbilligkeit, und es konnte römischen 
Juristen nicht zweifelhaft sein, dass dem Kläger geholfen 
werden müsse. Das Wie aber musste sich verschieden ge- 
stalten, je nachdem man im zweiten Process eadem res an- 
nahm oder nicht. Im ersten Falle musste gegen die an 
und für sich tenente exc. rei iudicatae oder in iudicium de- 
ductae durch eine replicatio geholfen werden, welche die 
dem Kläger günstige pronuntiatio des Vorprocesses geltend 
machte. Im zweiten Falle war dies nicht nothwendig; eine 
iusta interpretatio gewährte hier die erforderliche Hilfe. 
Dass de ea re schon einmal judicirt, dass ea res in iudicium 
dedueirt sei, traf nicht zu, und falls eine solche Exceptio 
der Formel des zweiten Processes inserirt worden war, 
schadete sie nichts. 

Der zweite Weg ist eingeschlagen in 1.9 pr. 1. 18 ht. 
von Ulpian, 1.17 eod. von Gaius und 1.8 pr. rat. rem 
(46, 8) von Venuleius!). Die Begründung, dass alia res 
ist, findet sich in 1.18 u. 1.8 pr., und aus dieser letztern 
Stelle erfahren wir zugleich, dass diese Auffassung auf 
Sabinus zurückgeht. 

Die andre Behandlungsweise — sie ist wohl die ältere, 
weil sie auf einer gröberen Auffassung der Formelworte ea 
res beruhen wird — findet sich in 1.9 $ 1 ht. als Ansicht 
des Neratius erwähnt, ferner in 1.16 $5 de pig. et hyp. 
(20,1). Da Neratius Proculianer ist und auf der andern 
Seite Sabinus und der Sabinianer Gaius stehen, so scheint 
es sich hier ursprünglich um einen Gegensatz zwischen den 
beiden Schulen zu handeln?). Die replicatio lautete: „aut si 


!) In diesen Stellen wechseln die Ausdrücke exceptio locum non 
habet und non nocet. Letzteres ist gesagt von der Vorstellung aus, 
dass die exceptio inserirt ist, und zwar speciell vom Standpunkt des 
Klägers. Der erste Ausdruck verneint ganz objectiv das Zutreffen der 
Exceptionsthatsachen. — *®) In der 1.16 h.t. von Julian deuten die 
Worte evidenter iniquissimum est auf eine replicatio hin (vgl. 
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ea res secundum A'm Aum judicata est“. Dass hier der In- 
halt des Urtheils (der pronuntiatio) geltend gemacht wird, 
kann nicht in Abrede gestellt werden. Für eine positive 
Function der exc. rei iudicatae beweist das aber nicht im 
Mindesten. Man kann zwar zweifellos von replicatio auf 
exceptio zurückschliessen ; aber die replicatio rei secundum 
actorem iudicatae — so würde man die in Rede stehende 
replicatio ja wohl bezeichnen können — ist etwas ganz 
Anderes!), als die replicatio rei iudicatae. Letztere haben 
wir in 1. 24 ht. gefunden, aber auch gesehen, dass sie, wie 
die exceptio rei iudicatae, nur das Dasein eines Urtheils 
geltend macht; nach dem Wortlaute beider ist das ja auch 
gar nicht anders möglich?). 


Dies übrigens nebenbei. Was uns hier näher angeht, 
ist, dass in allen hieher gehörigen Stellen (ausgenommen 
in 1.9 pr.) ausdrücklich von exc. rei iudicatae die Rede 
ist. In der 1. 17 ht. lässt sich dies leicht erklären. Auch 
diese Stelle ist aus dem Commentar des Gaius zum edietum 
provinciale; es ist also im Vorprocesse iudicium quod im- 
perio continetur zu unterstellen. In den andern Stellen ist 
aber für exc. rei iudicatae kein Grund zu finden. Es han- 
delt sich, wie ja auch das Recurriren auf alia res in zwei 
Stellen beweist, um Consumption; ob diese durch die eine 
oder andere exceptio geltend gemacht werde, ist gleichgil- 
tig; in dem einen wie in dem andern Falle ist Abhilfe ge- 
boten, und in beiden Fällen kann sie auf die eine oder 
andere Weise beschafft werden. Ob nun auch hier Inter- 
polation vorliegt, oder ob die exc. rei iudicatae einen be- 
sonderen Grund hat und welchen, müssen wir dahingestellt 
sein lassen. Nur dies sei noch bemerkt: in 1. 16 ht. würde 
die antithetische Zuspitzung „proficere rei iudicatae excep- 


Gai. 4, 126: interdum evenit, ut exceptio ... inique noceat actori... 
sed quia iniquum est et rel). Da nun aber Julian Sabinianer ist, 
so erscheint es zweifelhaft, ob er unseren Fall im Auge gehabt hat. 

1) Krüger l. c. 8.146 bezeichnet sie als „ein ganz singuläres 
Rechtsmittel“. — *) Irre ich nicht, so würde die Einsicht, dass die 
exc. rei iudicatae zur Durchsetzung der Rechtskraft niemals gedient 
hat, Bülow bei seiner oben (S. 1 Note 1) citirten Abhandlung wesent- 
liche Erleichterung verschafft haben. 
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tionem ei contra quem iudicatum est“ erheblich verlieren, 
wenn ursprünglich von exc. rei in iudicium deductae die 
Rede gewesen wäre. Es ist aber schon oben ausgeführt, 
aus welchem Grunde es nicht wahrscheinlich ist, dass Julian 
in diesem Fragmente unsern Fall im Auge gehabt habe. 

Schliesslich sei noch bemerkt, dass nach dem Gesagten 
auch die Gewährung von exc. rei iudicatae auf Grund eines 
iudicium legitimum auf die lex Iulia iudiciorum privatorum 
zurückzuführen sein dürfte, wenn anders die Annahme zu- 
treffend ist, dass die formula petitoria bei Vindicationen inter 
cives Romanos erst durch sie eingeführt ist!). Aber das 
Gesetz führte bloss die Möglichkeit einer Sachlage herbei, 
bei der dem Prätor die besagte Gewährung als gerechtfer- 
tigt erscheinen musste; dagegen wird die Einführung der 
exc. rei in iudiecium deductae auf Grund eines iudicium quod 
imperio continetur in dem oben angenommenen Umfang auf 
einer Bestimmung des Gesetzes selbst beruht haben. 


Vorstehendes war druckfertig geschrieben, als ich Scia- 
lojas Aufsatz über die in Band 19 9. 365 dieser Zeitschrift 
von Mommsen signalisirten Autuner vorjustinianischen Frag- 
mente durch des Verfassers Güte erhielt?2). Dieselben ent- 
halten Theile eines offenbar für Rechtsbeflissene bestimmten 
Tractats über die Institutionen des Gaius, und speciell Blatt 
104v. von Zeile 13 an mit Blatt 104r. eine Erörterung über 
Gai. 4, 102—109, jedoch mit etwas abweichender Reihen- 
folge der Materien und mit Uebergehung des $ 108. Diese 
Fragmente hier noch in Betracht zu ziehen, könnte aus dem 
Grunde als verfrüht erscheinen, weil der Text, den Scialoja 
auf Grund der Publication von Chatelain in der revue de 
philologie XXIII p. 177 sqq. giebt, möglicher Weise noch 
Aenderungen und Ergänzungen erfahren kann, wenn Chate- 
lain den sehr schwer zu entziffernden Palimpsesten noch- 
mals gelesen haben wird. Auch wird, wenn erst Alles, was 
erhalten ist, publieirt sein wird, vielleicht eher ein sicheres 
Urtheil möglich sein über die Zeit der Abfassung des Werks, 
was für die Autorität, die der Inhalt in Anspruch nehmen 


!) Vgl. meine Abhandl. z. röm. Civilprocess S. 82 ff. — *) Bullet. 
dell’ Istituto di Diritto Rom. anno XI p. 97 sqq. 


.—— 
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kann, immerhin von Belang ist. Wenn nun auch anzu- 
nehmen sein wird, dass, als das Werk geschrieben wurde, 
das klassische Recht noch in Kraft war — es werden u. A. 
behandelt die cretio, noxae datio mortui, cognitoris datio, 
sponsio pro praede litis et vindiciarum und der Unterschied 
von iudieia legitima und quae imperio continentur !) — oder 
dass es noch nicht lange ausser Kraft war?), so ist doch 
das schon Publicirte, soweit es als sicher gelesen angesehen 
werden kann, von solcher Qualität, dass die Abfassung un- 
bedingt in die Zeit des schon weit vorgeschrittenen Verfalls 
der römischen Jurisprudenz gesetzt werden muss?). Speciell 
aber derjenige Abschnitt, der unser Thema behandelt, ist 
von der Art, dass wir nicht in der Lage sind, dem Verfasser 
in Dingen des klassischen römischen Civilprocesses eine er- 
hebliche Auctorität zuzugestehen. Dieser Abschnitt beginnt 
fol. 104r° mit Zeile 14 und entspricht Gai. 4, 106 und 107; 
ich lasse hier die Lesung von Chatelain mit dessen Er- 
gänzungen folgen. 
14 ....] in legitimo iudicio ipso iure actio consumitur, 
in imperiali iudicio nunguam 
15.2444% ] si potest. in legitimo iudicio non omnis actio 
consumitur, sed ea sola quae habet 
16 per|sonalem in ius actionem, nam est*) et in factum 
concepta; dicis: si par- 
17 ret ...]o tot milia vel illam rem et qwidquid te dare 
facere praestare oportet, ista est personalis 
18 actio in ius] concepta; nam verbis in rem alilter] op- 
ponitur, non potest consimile legitimum 
19 ....] quomodo: si parret illum fundum meum esse ex 
iure Quiritium, L. Tit.(?) et egeres inlegiti 


1) Sie heissen in dem Fragment iudicia imperialia. — ?) Man 
wird auch mit der Möglichkeit rechnen müssen, dass der echte Gaius 
dem Rechtsunterricht noch eine Zeit lang zu Grunde gelegt wurde, als 
der Formularprocess schon aufgehört hatte bezw. nur noch äusserlich 
fortexistirte.. — ®) Auch die ausserordentliche Weitschweifigkeit der 
Darstellung spricht dafür. Scialoja hält u. E. mit Recht dafür (p. 98), 
dass die Abfassung schwerlich vor dem 4. Jahrhundert unserer Zeit- 
rechnung erfolgt ist. — *) In ıius intentionem, non etiam Scialoja 
p. 111. 
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20 dominJum!), non consumis ackionem. Tamdiu enim 
potest tibi competere actio quamdiu domi- 

21 nus es;] recte dominus quandoque dicit: si parret?) 
illam meam esse ex iure Quiritium 

22 .....|mus. litigans audiatur in iudiciis diversis post 
primam actionem fere 

23 ....]e opponitur exceptio rei in iudıcıum (hoc est si 
adhuc pendet iudicium 

24 ....jum) deducte si iudicata in legitimo iudicio rei 
indicate?) de 

25 ....] iniudicate ..... le sed actiones quae dicuntur 
in factum, de quibus iam 

26 locuti s]umus et in factum acfio non consumitur, quia 
quod factum est infectum fieri non polest, puta 

27 ....je actio est in factum: si parret me deposuisse 
.apud illum Gaium Beium illam rem 

28 non*) reddlitam esse dolo malo illius Gai Sei, con- 
demna illum. Nunquam ex eo quod 

29 factum est in]fectum esse, cum deposuisti, potest. Ve- 
nis5) et dieis: si parret me deposuisse 

30 ....dieis: quod semel factum est, infectum ficri non 
potest, si quid®) opponitur tibi ex- 

31 ceptione”) quod ilam res iudicata est vel in iudicium 
deducta est. ergo neque in factum 

32 actiones] consumuntur neque in rem, scd sole ackiones 
personales quae habent ir 

33... fact]Jum®) intentionem. In imperiali autem iudicio 
nunquam aclio consumitur, sed scmper 


1) ageres legitimo iudicio? cf. Gai. 4, 107 si legitimo iudicio in per- 


sonam actum sit. — ?) Wenn hier wie in Z. 16, 27 u. 29 der Klüger 
als derjenige erscheint, der sagt si paret u.s. w., so scheint das ein 
starkes Indiz dafür zu sein, dass zur Zeit des Verfassers eigentliche 
formulae nicht mehr ertheilt wurden. — ?°) Zeile 23 u. 24 scheint so 
gelesen werden zu müssen: opponitur exceptio, si adhuc pendet iu- 
dieium, rei in iudicium deductae, si iudicata (res est vel?) legitimo 
iudicio, rei iudicatae ... — *) Dafür will Ferrini (rendiconti del R. 
Ist. lomb. Ser. II vol. 32 zufolge Scialoja) setzen neque eam. — >)\Vgl. 
meine Beiträge zur röm. R.-G. S. 242. — °) Si quidem Scial. p. 112. — 
?) exceptio Scial. ib. — ®) ius conceptam Scıal. ib. Ebenso Ferrini, 
vgl. Scialoja p. 107 Note 1. 
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Dass bei actiones in rem und in factum trotz iudicium 
legitimum immer exceptio rei in iudicium deductae oder 
iudicatae stattfindet, wird hier in ganz ähnlicher Weise be- 
gründet, wie dies Keller gethan hat!). Aber es ist doch 
ein sehr bedeutender Unterschied da. Nach Keller sollte 
auch hier (bei a. in rem und in factum) „die Wirkung der 
Litiscontestation auf das Klagerecht dieselbe sein, und der 
Unterschied beschränkte sich demzufolge darauf, dass die 
obgedachte zerstörende Wirkung nicht ipso iure, sondern 
mit Hilfe des Prätors per exceptionem rei in iudicium de- 
ductae eintrat“. Unser Fragmentist identificirt aber die 
ipso iure eintretende Consumption mit der Consumption 
als solcher. Zwar heisst es noch in Zeile 14: in legitimo 
iudicio ipso iure actio consumitur; aber schon in Zeile 15 
bleibt das ipso iure weg, und dem entsprechend wird von 
den iudicia imperialia nicht etwa gesagt, dass da die actio 
nicht ipso iure consumirt werde), sondern dass da über- 
haupt keine Consumption stattfinde: 

2.14: in imperiali iudicio nunquam; 
2. 33: in imperiali autem iudicio nunquam actio con- 
sumitur. 


Ferner wird bezüglich des iudicium legitimum nicht etwa 
gesagt, dass da nicht allemal ipso-iure-Consumption Platz 
greife, sondern schlechtweg, dass nicht allemal Consump- 
tion eintrete?); und entsprechend wird von a° in rem und 
in factum (bei iudicium legitimum) verneint, nicht dass ipso- 
iure-Consumption, sondern dass Consumption stattfinde ®). 


1) Röm. Civ.-Process $ 60 (6. Aufl. S. 303ff., besonders Note 712 
S. 305 f.).. Handelte es sich bloss darum, wie die römische Jurisprudenz, 
insonderheit die spätere, die Sache sich zurechtgelegt habe, so wäre 
ausser Frage, dass Kellers Combination durch unser Fragment glänzend 
gerechtfertigt sei. Frägt man aber: ist diese Erklärung richtig? so 
muss ich das immer noch (vgl. meine Abhandl. zum röm. Civilpr. S. 26f.) 
wegen der ipso-iure-Consumption bei a° in rem im Legisactionsprocess 
(Gai. 4,108) bestreiten. Es ist auffallend, dass in der weitschweifigen 
Behandlung von Gai. 4, 103—109 in unserem Fragment gerade $ 108 


übergangen ist. — ?) Wie es Gaius 4, 106 thut: postea nihilo minus 
ipso iure de eadem re agi potest. — ?°) Zeile 15: in legitimo iudicio 
non Omnis actio consumitur, sed ea sola u.s. w. — *) Z.20 non a® in 


rem: non consumis actionem; 2.26: ın factum actio non consumitur 
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Hiemit setzt sich aber der Verfasser des Tractats in 
augenscheinlichen Widerspruch zu Gaius, der in $$ 106. 
107 durch die Entgegensetzungen: ipso iure de eadem re 
agi potest — ideo necessaria est exceptio U. 8. w. sowie ipso 
iure de eadem re agi non potest et ob id supervacua est 
exceptio u. s.w. deutlich genug zum Ausdruck bringt, dass 
nicht Consumption und Nichtconsumption, sondern verschie- 
dene Arten der Durchsetzung der Consumption sich gegen- 
überstehen. Dass übrigens die römischen Juristen auch ge- 
radezu von Consumption ope exceptionis sprechen, zeigt 1. 4 
8 13 qu. met. c. (4, 2): et consumi alteram actionem per 
alteram exceptione in factum opposita. 

Noch näher geht unser Thema die Zeile 23 an. Scia- 
loja (p. 111) findet hier folgende Fassung der exc. rei in 
iudicium deductae bezeugt: si adhuc pendet iudieium. Die 
exceptio würde aber dann nicht Consumption, sondern Rechtes- 
hängigkeit geltend machen, wie ich das von der exceptio 
„si ea res in iudicio non est“ der lex agraria von 643 be- 
hauptet habe (Cit. Abhandl. 8. 19f.).. So wie die Worte 
dastehen: 

opponitur exceptio rei in iudicium hoc est si adhuc 
pendet iudicium ....jum deducte 
wird mit hoc est das „in iudicium“ erläutert und begrenzt: 
es wird damit gesagt, die exc. rei in iud. deductae greife 
nur Platz, wenn das iudicium des Vorprocesses noch nicht 
beendigt sei: andernfalls, nämlich wenn Urtheil gefällt ist, 
habe die exc. rei iudicatae Anwendung zu finden). 

Wir haben oben angedeutet, dass möglicher Weise in 
spätklassischer Zeit die ursprüngliche Abgrenzung der An- 
wendungsgebiete unsrer beiden Exceptionen sich verwischt 
habe; man kann sich auch vorstellen, dass die exc. rei iudi- 
catae derart die Oberhand gewann, dass sie immer ange- 
wendet wurde, sobald ein Urtheil ergangen war und exc. 
rei in iud. deductae nur dann, wenn es zu keinem Urtheil 


und zusammenfassend in 2. 31. 32 ergo neque in factum actiones con- 
sumuntur neque in rem. 

1) Deutlich tritt hiebei (auch wenn man die von mir oben zu 
Zeile 23f. vorgeschlagene Lesung nicht annehmen will) hervor, dass es 
sich um zwei verschiedene Exceptionen handelt. 
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gekommen war, wie das die herrschende Meinung ja auch 
annimmt. Aber die Beschränkung der letztgenannten exceptio 
auf den Fall si adhuc pendet iudicium ist auch von diesem 
Standpunkt aus noch falsch, weil sie nicht alle Fälle trifft, 
in denen es nicht zum Urtheil kam, nämlich nicht den Fall, 
wo ein iudicium legitimum durch die Processverjährung der 
lex Iulia, und nicht den, wo ein iudieium imperio continens 
durch Erlöschen des imperium des einsetzenden Magistrats 
erloschen war!). Dass in diesem Falle bei iudicia legitima 
Consumption durch Litiscontestation gleichwohl eintrat, kann 
nicht zweifelhaft sein, da andernfalls das Institut der Process- 
verjährung keinen Sinn gehabt hätte. Die Annahme, dass 
zur Zeit der Abfassung unseres Werks die Processverjährung 
beseitigt war, ist nach Bl. 104 v. Zeile 26f.?): legitima iudi- 
cia anno et sex mensibus ex lege Iulia finiuntur unmöglich. 

Auch hier also erscheint unser Ictus keineswegs als 
eine vertrauenswürdige Quelle der Rechtsgeschichte, und so 
ist das Ergebniss nur ein negatives: wir sind einstweilen 
nicht in der Lage, nach diesem Funde etwas von dem oben 
Gesagten zu berichtigen oder an die Stelle von Vermuthungen 
gesicherte Ergebnisse zu setzen. 


!) In Zeile 23f. (nämlich von Zeile 14 bis 33) ist übrigens nur von 
iudicia legitima die Rede, in Zeile 33 geht die Darstellung auf die 
iudicia imperialia über. — ?) Chatelain p. 183, Scialoja p. 105. 


I. 
Das publicianische Edict. 


Ein neuer Reconstructionsversuch. 


Von 
Herrn Professor Dr. W. von Seeler 
ın Kiew. 


Fast allgemein wird heute angenommen, die Worte „non 
a domino“ im fr. 1 pr. de Publ. 6, 2 seien ein Zusatz der 
Compilatoren: ferner ist man überwiegend der Meinung, dass 
anstatt „traditur“ im Hadrianischen Edicte „traditum“ oder 
„traditum erit“ gestanden habe, und dass diese Veränderung 
eher einem Abschreiber als den Compilatoren auf Rechnung 
zu setzen sei; schliesslich ist man jetzt auch darüber einig 
geworden, dass zum Schutze sowohl des bonitarischen Eigen- 
thümers als auch des schlichten justus possessor nur ein 
Edict vorhanden war. 

Von allen bisher aufgestellten Vermuthungen, welche von 
jenen drei Voraussetzungen ausgehen, scheint mir diejenige 
den Vorzug zu verdienen, nach welcher das Edict gelautet 
habe: si quis id quod traditum ex justa causa nondum usu- 
captum petet judiecium dabo. 

Allein ohne Bedenken ist auch diese Fassung nicht. 
Nach ihr müsste demjenigen, der die Sache bereits ersessen 
hat, die Publiceiana versagt werden. Der Impetrant müsste 
also behaupten, er habe noch nicht ersessen, und die Formel 
könnte demjenigen nicht ertheilt werden, der erklärt, er sei 
nicht in der Lage den Zeitpunkt seines Besitzerwerbes anzu- 
geben resp. zu beweisen. Nun scheint es mir aber ganz 
undenkbar, ist auch m. W. von Niemandem behauptet worden, 
dass der Prätor den Impetranten vor folgende Alternative 
gestellt hätte: Entweder du behauptest schon ersessen zu 
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haben, dann gebe ich dir die rei vindicatio, oder du be- 
hauptest noch nicht ersessen zu haben, dann bekommst du 
die Publiciana; kannst du weder das eine noch das andere 
behaupten, so kann ich dir weder die eine noch die andere 
Formel geben. 

Nun liesse sich freilich sagen, so engherzig habe der 
Prätor die Worte „nondum usucaptum“ nicht interpretirt; 
in majore minus inest; steht die Klage demjenigen zu, der 
noch nicht ersessen, so muss sie um so mehr demjenigen 
zuerkannt werden, der die Ersitzung bereits vollendet hat. 
Aber warum will man dann um jeden Preis die Worte „non 
a domino“ hinaus haben? Hier träfen ja dieselben Er- 
wägungen zu: giebt der Prätor die Klage demjenigen, der 
vom non dominus gekauft, so muss er sie um so mehr auch 
demjenigen zuerkennen, der vom dominus gekauft. Und 
doch drängt sich in beiden Fällen die Frage auf: Hätte der 
Prätor das Alles nicht klarer zum Ausdruck bringen können? 

Gewiss aber standen die Worte „nondum usucaptum“ 
im Hadrianischen Edict, denn nur auf Grund derselben konnte 
sich die Lehre entwickeln, dass zur Publiciana Ersitzungs- 
besitz erforderlich sei. 

Ebenso gewiss scheint mir zu sein, dass die Worte „non 
a domino“ nicht so im Edict standen, wie sie fr. 1 pr. h. t. 
wiedergiebt. Dennoch aber halte ich sie nicht für einen 
auf freier Erfindung der Compilatoren beruhenden Zusatz. 

Denn 1. ein solcher Zusatz war ganz überflüssig. Wäre 
man bis auf Justinian, also etwa im Laufe von sechshundert 
Jahren (oder doch von vierhundert Jahren, wenn man an- 
nimmt, dass das Edict unter Hadrian wesentlich verändert 
wurde), vollkommen einig darüber gewesen, dass auch ohne 
jenen Zusatz das Edict auch auf den zu beziehen sei, der 
vom non dominus erworben, so wäre nicht abzuschen, aus 
welchem Grunde die Compilatoren glauben konnten, man 
werde in Zukunft daran zweifeln. 

2. In dem kurzen titulus de Publiciana in rem actione, 
den die Compilatoren bei ihren Berathungen doch wohl in 
allen seinen Einzelbestimmungen vor Augen hatten, wird die 
Klage mehrmals auch auf Grund eines Erwerbes vom do- 
minus zuerkannt. So fr. 7 82 h.t... qui a furioso igno- 
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rans eum furere emit, posse usucapere: ergo et Publicianam 
habebit; ebenso fr.7 84 eod... si a minore quis emerit...!) 

Wenn wir also annehmen wollten, der Zusatz „non a 
domino“ beruhe auf freier Erfindung der Compilatoren, so 
ergäbe sich folgendes Bild: Nachdem die Compilatoren alle 
Entscheidnngen, die sich auf das „bonitarische Eigenthum“ 
beziehen, ausgemerzt, umgestaltet oder übermalt haben, 
legen sie sich die Frage vor, ob nun nicht auch demgemäss 
die Edictsworte umzuändern seien. Nachdem sie gefunden 
— denn etwas Anderes konnten sie nicht finden —, dass 
das überlieferte Ediet erstens sämmtliche Fälle umfasst, die 
in diesem Titel entschieden sind, und dass sich zweitens in 
demselben nicht ein einziges Wort, nicht eine einzige Wen- 
dung findet, die das „bonitarische Eigenthum“ wieder herauf- 
beschwören könnte, glauben sie trotzdem noch ein Uebriges 
thun zu müssen, und schöpfen aus ihrer eigenen Phantasie 
einen Zusatz, der zu mehreren Entscheidungen des betreffen- 
den Titels in stricttem Widerspruche steht. 

Wir beschäftigen uns jetzt nun schon mehrere Jahr- 
hunderte damit, den Compilatoren Missgriffe und Schnitzer 
nachzuweisen, und manches haben sie ja wohl bei uns auf 
dem Kerbholze; aber das, glaube ich, haben sie nicht um 
uns verdient, dass wir ihnen mit solchen Zumuthungen 
kommen. 

Ueberhaupt, meine ich, kann man den Üompilatoren 
nicht den Vorwurf machen, dass sie ganz zwecklose und — 
im Hinblick auf das codifieirte Recht — sinnwidrige Zusätze 
gemacht oder Streichungen vorgenommen haben. Demge- 
mäss wird bei allen Reconstructionsversuchen, ceteris pari- 
bus, doch wohl diejenige Wortfassung den Vorzug verdienen, 
die am wenigsten von dem Texte der Codification abweicht. 

Sollte also das Hadrianische Edict nicht etwa wie folgt 
gelautet haben: 

Si quis id quod traditum ex justa causa et (oder etsi, 
vel, licet) non a domino et (oder etsi, vel, licet) nondum 
usucaptum petet judicium dabo. —? 

Das heisst: dem justus possessor wird die Klage ertheilt, 
gleichviel ob er die Sache vom Eigenthümer oder vom 
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Nichteigenthümer erworben, gleichviel ob er sie bereits er- 
sessen oder noch nicht ersessen hat). 

So wäre denn im Ganzen nur ein „et“ fortgefallen. 

Dass unter Hadrian der Eigenthümer bereits allgemein 
als „dominus“* bezeichnet wurde, glaube ich aus fr. 17 
(Neratius) und fr. 9 $ 4 (Iulianus) h. t. entnehmen zu dürfen. 

Aber, sagt man, im titulus 6. 2 findet sich nicht eine 
einzige Stelle, in der die Juristen das Wort „non dominus“ 
commentirt hätten. Dagegen möchte ich zunächst auf fr. 9 
$4 h.t. verweisen; sollte man nicht annehmen dürfen, dass 
Julian (... ab eodem non domino ... a diversis non do- 
minis ...) hier gerade mit jenen Edictsworten operirt? 
Dann aber darf nicht ausser Acht gelassen werden, dass die 
Juristen anknüpfend an die Worte „non dominus“ doch wohl 
in erster Reihe den Unterschied zwischen dem „in bonis 
habere“ und der schlichten justa possessio erörtert haben 
werden; insbesondere werden sie wohl auch darauf hinge- 
wiesen haben, dass, wer vom non dominus erworben, dem 
bonitarischen Eigenthümer weichen müsse; hieran konnte 
sich denn auch ganz ungezwungen die Erörterung Julians 
in fr. 9 $ 4 anschliessen. Aber nur diese letztere konnten 
die Compilatoren gebrauchen; alle übrigen waren für sie 
ohne praktische Bedeutung und wurden deshalb ausge- 
schieden. 

Weshalb aber haben die Compilatoren dann das „et“ 
gestrichen, das im Hinblick auf fr. 7 82 und $4 cit. hier 
sehr am Platze gewesen wäre? 

Ich glaube gar nicht, dass sie das überhaupt gethan 
haben, vielmehr nehme ich an, dass dieses Wörtchen einem 
Abschreiber unter den Tisch gefallen ist; man mache sich 
doch die Mühe, nachzuzählen, wie oft in den Anmerkungen 
der Mommsenschen Digestenausgabe sich die Worte wieder- 
holen „et ins. F.“ oder „et ins.“; vielleicht wird man dann 
meine Vermuthung nicht für gar so abenteuerlich halten. 


1) Ich hoffe, man wird es mir nicht verübeln, dass ich dem fr. 1 
$1h.t. hier keine sehr grosse Bedeutung beimesse. 


IH. 


Zur römischen Zeitberechnung. 


Von 


IIerrn Professor Dr. EB. Hölder 
in Leipzig. 


In der Festschrift der Züricher Juristenfacultät für Dern- 
burg beschäftigt sich Schneider mit meiner „Theorie der 
Zeitberechnung nach RR.“ in einer Weise, die mich zu einer 
kurzen Erwiderung veranlasst. Er erklärt (8. 3), ich sei der 
Annahme, es könne nach römischen Begriffen unter Um- 
ständen eine Frist über ihren Ablauf hinausreichen, „der 
Jahresbegriff über die Jahresgrenze hinausgehen“. Er meint 
mit Recht, eine solche Annahme würde „in Rom ebenso- 
wenig gerechtfertigt, ja ebensowenig verständig gewesen sein 
wie heute“. Die Annahme einer über ihren Ablauf hinaus- 
reichenden Frist und eines über die Jahresgrenze hinaus- 
gehenden Jahresbegriffs wäre geradezu widersinnig, und ich 
war sehr erstaunt, diese Annahme mir zugeschrieben zu 
sehen, und zwar bezüglich der zweiten Wendung mit dem 
ein wörtliches Citat aus meinem Buche bezeichnenden An- 
führungszeichen. Schlägt man aber daselbst nach (8. 138), 
so liest man von einer ausnahmsweise über den Ablauf eines 
Jahres hinaus sich erstreckenden Jahresfrist, aus der Schneider 
eine über ihren eigenen Ablauf hinaus sich erstreckende 
Frist macht. Man liest von einem Hinausgehen über die 
Jahresgrenze, aber nicht von einem über diese hinaus gehen- 
den Jahresbegriff, sondern davon, dass 1.3 $ 3 de min. für 
den Ausschluss der in integrum restitutio propter minorem 
aetatem nicht nur den Ablauf des fünfundzwanzigsten Lebens- 
jahres fordert, sondern noch über diese Forderung hinaus- 
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geht. Im Gegensatze zur Annahme einer über ihren Ab- 
lauf hinausreichenden Frist und eines über die Jahresgrenze 
hinausreichenden Jahresbegriffes ist keineswegs widersinnig 
die Annahme einer unter Umständen noch nicht mit dem 
Ablauf eines Jahres ablaufenden Jahresfrist, wie z. B. nach 
dem BGB. eine solche vorliegt, wenn der letzte Tag des 
Jahres kein Werktag ist. 

Schneiders Wiedergabe meiner Ansicht ist aber nicht 
nur in jenem Punkte ungenau, sondern er schreibt mir auch 
bezüglich der Berechnung der Ersitzungsfrist das gerade 
Gegentheil der von mir mit voller Bestimmtheit und grosser 
Ausführlichkeit vertretenen Meinung zu, indem er erklärt, 
ich fordere für ihre Vollendung den Ablauf des letzten 
Tages. 

Im Princip steht Schneider ganz auf dem Standpunkte 
Savignys, dass die sogen. Naturalcomputation „die aller- 
richtigste und genaueste“ sei, die man nur wegen der 
Schwierigkeit ihrer Handhabung nicht allgemein angewendet 
habe (8.9). Er theilt dagegen nicht Savignys Annahme, 
dass die in den meisten Fällen jene grundsätzlich entschei- 
dende Grenze ersetzende Tagesgrenze theils der Anfang 
theils das Ende des Kalendertages sei, in den jene Grenze 
fällt. Savignys Ausgangspunkt lässt aber keine andere An- 
nahme zu. Fällt grundsätzlich die Vollendung einer Frist 
auf einen bestimmten Moment eines bestimmten Tages, so 
kann die Schwierigkeit der Fixirung dieses Momentes nicht 
seine Ersetzung durch den Beginn oder das Ende eines 
anderen Tages rechtfertigen als desjenigen, dem er an- 
gehört. 

Bezeichnen wir die Fristen nach Tagen und Jahren, 
wie in Rom von Alters her geschieht, so fragt sich vor 
Allem, was die Bezeichnung des Tages oder Jahres bedeute. 
Ist ein Tag —= 24 Stunden, so ist kein Zweifel, dass von 
heute Vormittag um 11 Uhr an ein Tag abgelaufen ist 
morgen Vormittag um 11 Uhr. Dieser Begriff des Tages 
als eines zu beliebiger Zeit beginnenden und endigenden 
Zeitraums von 24 Stunden ist aber den Römern fremd. Sie 
kennen den Tag nur einmal als naturalis dies im Sinne der 
Zeit von Sonnenaufgang zu Sonnenuntergang, oder des Tages 
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im Gegensatz zur Nacht, und dann als civilis dies im Sinne 
der Zeit von Mitternacht zu Mitternacht, oder des Kalender- 
tages. Dieser hat mit jenem den Anfangs- und Endpunkt 
gemein, während sein Mittelpunkt auf die Mitte der zwischen 
zwei dies naturales liegenden Nacht fällt. Die Stunden sind 
Theile nicht des civilis dies, sondern des naturalis dies und 
der Nacht. Die durch die Stunde bezeichnete Lage eines 
bestimmten Zeitpunktes innerhalb des naturalis dies oder 
der Nacht bedeutet nicht eine bestimmte Lage jenes Zeit- 
punktes innerhalb des dies civilis. Das Gegentheil gilt un- 
abhängig von der Jahreszeit nur für die vollendete sechste 
Stunde, die als Tagesstunde die Mitte des dies civilis und 
als Nachtstunde die Grenze zweier dies civiles ist. Nur 
dann, wenn es in verschiedenen Jahren sich um denselben 
Kalendertag handelt, bedeutet dieselbe Lage des in den 
einen und den anderen fallenden Zeitpunktes innerhalb des 
dies naturalis oder der Nacht zugleich dieselbe Lage des 
Zeitpunktes innerhalb des einen und des anderen dies civilis. 
Die in einen 1. Juli fallende dritte Tages- oder Nachtstunde 
ist ein anderer Theil des Kalendertages als die in einen 
1. Januar fallende; die in den einen 1. Januar oder 1. Juli 
fallende Tages- oder Nachtstunde ist aber derselbe Theil 
des Kalendertages wie die in den anderen 1. Januar oder 
1. Juli fallende. 

Römische Tagesfristen sind nun ausschliesslich Fristen 
von dies civiles oder Kalendertagen (l.8 D. fer. 2, 12). Wie 
steht es aber mit Jahresfristen? Wie in späterer Zeit an- 
statt der schon in den zwölf Tafeln begegnenden Frist von 
triginta dies Monatsfristen vorkommen, die nicht Kalender- 
monate, sondern Summen von Tagen mit beliebigem An- 
fangstage bedeuten, so gilt das Gleiche für die schon in 
den zwölf Tafeln vorkommenden Fristbezeichnungen des 
annus und biennium. Auch die Jahresfristen sind nichts 
anderes als Tagesfristen, und zwar nach dem julianischen 
Kalender Fristen von 365 Tagen, die mit der wirklichen 
Jahreslänge dadurch in Uebereinstimmung gebracht werden, 
dass der dies intercalaris nicht mitzählt. 

Was bedeutet aber eine Frist von so und so viel 
Kalendertagen? Sie kann nicht verstanden werden im Sinne 
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ihrer Identität mit dieser Summe von Tagen, da nur aus- 
nahmsweise ihr Anfang auf den Anfang eines Kalender- 
tages fällt. Sie kann bedeuten einen Zeitraum, in den die 
bestimmte Summe von Kalendertagen fällt. In diesem Sinne 
ist eine zehntägige Frist, deren Anfang in den 1. Januar 
fiel, vollendet mit dem Ablaufe des 11. Januar als des 
zehnten der ganz in sie fallenden Kalendertage. Diese Be- 
rechnung ist heutzutage die Regel, wogegen sie im römischen 
Rechte uns überhaupt nicht begegnet. Das Verhältniss der 
durch eine bestimmte Zahl von Tagen bezeichneten Frist 
zu diesen Tagen kann aber auch das umgekehrte sein, dass 
sie selbst in jene Zahl von Tagen fällt. Beginnt sie am 
1. Januar, so fällt sie noch in diesen, und der zehnte unter 
den Tagen, in die sie fällt, ist dann der zehnte Januar, so 
dass sie an diesem sich vollendet und sich nur fragt, ob 
sein Anbruch genügt oder sein Ablauf erforderlich ist. Ge- 
rade diese Frage werfen die römischen Juristen nun allein 
auf, ob der letzte Tag nur angebrochen oder abgelaufen 
sein muss. Die Frage, welcher Tag der letzte sei, wird 
von ihnen nicht aufgeworfen; sie bedarf aber nur dann keiner 
Behandlung, wenn feststeht, welcher Tag der erste ist. Ge- 
rade der Umstand, dass trotz der Einrechnung des Anfangs- 
tages es für die Römer eine offene Frage war, ob der letzte 
Tag abgelaufen oder nur angebrochen sein muss, bezeichnet 
eine vom Standpunkte unserer Anschauungen aus .nicht ver- 
ständliche Eigenheit der römischen Zeitberechnung. Dass 
eine Frist von zehn Tagen, deren Beginn in den 1. Januar 
fiel, vor dem Ablaufe des zehnten Januar vollendet sein 
könnte, vermögen wir uns nicht zu denken. Wird sie voll- 
endet durch die Dauer eines Zustandes, so muss dieser Zu- 
stand, um die Vollendung zu begründen, ein zehntägiger sein, 
und wir nennen einen eintägigen oder zehntägigen erst den 
Zustand, dessen erster oder zehnter Tag seine volle Dauer 
erreicht hat. Man kann aber unter einem zehntägigen Zu- 
stande auch einen solchen verstehen, der den zehnten Tag 
seiner Dauer erreicht, aber noch nicht überschritten hat. 
Um in diesem Sinne ein eintägiger zu sein, bedarf ein Zu- 
stand überhaupt keiner Dauer. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. d 
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Dasselbe, wie von Tagen, gilt von anderen Zeitab- 
schnitten. Unter einem Zehnjährigen verstehen wird einen 
Solchen, der das zehnte Jahr seines Lebens zurückgelegt 
hat. Man kann aber darunter auch einen solchen verstehen, 
der das zehnte Jahr seines Lebens erreicht hat. Unstrei- 
tig bezeichnet einen Solchen die Wendung, dass Jemand 
decimum annum agit, die gleichbedeutend mit der anderen 
gebraucht wird, dass er decem annorum est. In diesem Sinne 
bin ich zehnjährig vom Anfang bis zum Ende meines zehnten, 
einjährig vom Anfang bis zum Ende meines ersten Lebens- 
jahres. Uns freilich scheint es undenkbar, ein neugeborenes 
Kind ein einjähriges zu nennen. Hätte aber diese Undenk- 
barkeit für die Römer bestanden, so hätte Paulus (l. 134 v. s.) 
nicht dazu kommen können, ausdrücklich zu erklären, ein Kind 
sei anniculus non statim ut natus est. Diese Bemerkung 
ist nur verständlich, wenn nach dem Wortsinne der Bezeich- 
nung schon der Neugeborene anniculus heissen konnte. Nur 
dann konnte es der ausdrücklichen Verneinung einer Bedeu- 
tung des Wortes bedürfen, die aus sachlichen Gründen 
schlechthin ausgeschlossen war, da es klar ist, dass ein Ge- 
setz, das mit dem Besitze eines einjährigen Kindes gewisse 
Vortheile verbindet, damit nicht irgend ein Kind, sondern 
ein solches meint, das schon ein bestimmtes Alter erreicht 
hat. Nach Paulus ist das Kind anniculus einestheils nicht 
schon mit der Geburt, aber anderntheils auch nicht erst mit 
dem Ablaufe, sondern schon mit dem Anfange des 365 sten 
Tages seines Lebens, quia annum civiliter non ad momenta 
temporum sed ad dies numeramus. Wir haben hier eine 
der wenigen Stellen, in denen das Rechnen ad momenta 
vorkommt, das nach der Annahme der Neueren die sogen. 
Naturalcomputation im Gegensatze zur sogen. Civilcomputa- 
tion bedeutet. Was aber hier Paulus mit der Begründung 
zurückweist, dass annum civiliter ad dies, non ad momenta 
temporum numeranus, ist das Erforderniss des Ablaufes 
des 365sten Tages. Ist ihm, wie überhaupt den Römern, 
der Gedanke an einen Tag fremd, der weder als dies civi- 
lis um Mitternacht, noch als dies naturalis mit Sonnenauf- 
gang anfängt, so verneint er das Erforderniss des Tages- 
ablaufs in keinem anderen Sinne als im Sinne des Ablaufs 
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des Kalendertages, während er nicht an die Möglichkeit 
denkt, dass ein innerhalb desselben liegender Zeitpunkt ent- 
scheidend sein könnte. Würde das Jahr vom Rechte als 
ein Zeitabschnitt behandelt, so wäre schon der Neugeborene 
anniculus als ein im ersten Jahre seines Lebens sich Be- 
findender. Da jedoch das Jahr für das Recht vielmehr eine 
Summe von 365 Tagen ist, so ist einjährig erst, wer inner- 
halb des 365sten Tages seines Lebens sich befindet. Be- 
trachtet aber das Recht im Gegensatze zum Sprachgebrauche 
des römischen Lebens, wonach ich zehn Jahre alt während 
meines ganzen zehnten Lebensjahres bin, das Jahr als eine 
Summe von Tagen, so betrachtet es, wie Paulus hinzufügt, 
nicht etwa wieder den Tag als eine Summe kleinerer Zeit- 
räume. An die Möglichkeit einer unmittelbaren Reduc- 
tion des Jahrs auf eine Summe von Momenten denkt er 
nicht; vielmehr verneint er diese Reduction im Sinne der 
Zerlegung des für die Vollendung oder Erreichung des Jahres 
entscheidenden 365sten Tages in Momente. Er betont, dass, 
weil das Recht das Jahr in Tage, aber nicht den Tag in 
Momente zerlegt, das Jahr erreicht ist erst, aber auch schon 
mit der Erreichung seines letzten Tages. Als eine Summe 
ist es erreicht oder vollendet, wenn die Summe erreicht 
oder voll ist durch Erreichung des letzten Summanden, wo- 
gegen das Jahr erst abgelaufen ist durch den Ablauf 
seines letzten Tages. Während also wir Erreichung und 
Vollendung einander entgegensetzen und diese mit dem Ab- 
laufe identificiren, so ist für das römische Recht die Voll- 
endung des Jahres mit seiner Erreichung identisch, wogegen 
sie seinem Ablaufe vorhergeht oder eintritt mit dem Be- 
ginne des Tages, mit dessen Ende das Jahr abläuft (Ulp. 
1.5 qui test. f.; Paul. 1.76 $1 ad sc. Treb.). 

Ob im einzelnen Falle die Jahresfrist nur das Erforder- 
niss der Erreichung oder Vollendung des Jahres oder ob 
sie das Erforderniss seines Ablaufs bedeutet, ist eine Frage 
der Auslegung der die Frist bestimmenden Norm. Schneider 
stimmt in dieser Beziehung (gegen seine Angabe, s. oben) 
mit mir darin überein, dass Ulpian nicht nur in 1.5 D. qui 
test. f. für die Testamentsfähigkeit, sondern auch in 1.6, 7D. 


de usuc. für die Ersitzung die Erreichung oder Vollendung des 
5* 
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Jahres genügen lässt, wie ja auch Venuleius (l. 15 pr. temp. 
praescr.) für die Ersitzung auf's Bestimmteste betont, dass sie 
eintritt, etiamsi minimo momento novissimi diei possessa sit 
res, mit dem ausdrücklichen Zusatze: nec totus dies exigi- 
tur. Der totus dies kommt auch bei Ulpian vor, aber nicht 
mit der negativen Wendung der Verneinung seiner Noth- 
wendigkeit, sondern mit den Worten: totum postremum 
diem computamus. Ulpian sagt also, er werde ganz oder 
als ganzer gerechnet, was Andere im Sinne der Noth- 
wendigkeit seines Ablaufs verstehen, während wir die Worte 
verstehen im Sinne der vollen Mitrechnung des Tages, 
innerhalb dessen der Besitz aufhörte, als eines solchen, an 
dem die Sache noch besessen wurde. Sagt Ulpian: non a 
momento ad momentum, sed totum postremum diem 
computamus, so sagt er, jener Tag werde nicht nur mit- 
gerechnet nach Massgabe der Zeit, zu der innerhalb des- 
selben noch der Besitz bestand, sondern ganz. Es sei also, 
wenn etwa in der Mitte des 365sten Tages der Besitz auf- 
hörte, dieser nicht etwa nur ein 364!/Jatägiger, sondern ein 
365tägiger oder einjähriger, also den Eintritt der Ersitzung 
begründender gewesen. So verstanden bedeutet die Ver- 
neinung des Rechnens a momento ad momentum nicht etwa 
die Verneinung der sogen. Naturalcomputation, auf die jener 
Ausdruck von den Neueren bezogen zu werden pflegt. Dass 
es ihre Anwendung ist, die Ulpian durch jene Worte ver- 
neint, kann nur von Solchen angenommen werden, die als 
den für die Vollendung der Ersitzung entscheidenden Tag 
den Kalendertag ansehen, in den im Vorjahre ihr Beginn 
fiel, was Schneider mit mir nicht thut. 

Derselbe Ulpian, der für die Ersitzung den Anbruch 
des novissimus dies und ebenso für das zur Testaments- 
errichtung und Manumission erforderliche Alter den Anbruch 
des dem Geburtstage vorhergehenden Kalendertages ge- 
nügen lässt (1.5 qui t. f., 1.1 de manum.), wirft in 1.3 8$3 
D. de min. 4, 4 die Frage auf, ob wir nicht bezüglich der 
Restitutionsfähigkeit Jemand noch minor nennen können 
die natalis sui ante horam qua natus est, und er bejaht 
diese Frage mit den Worten: cum nondum compleverit, ita 
erit dicendum, ut a momento in momentum tempus specte- 
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tur. Diese Frage setzt als selbstverständlich voraus, dass 
die Restitution noch gewährt wird wegen der in den Tag 
vor dem Geburtstage fallenden Handlungen. Ist aber jener 
der entscheidende dies novissimus, bezüglich dessen es sich 
nach den Grundsätzen der Zeitberechnung nur fragt, ob sein 
Anbruch genügt oder sein Ablauf erforderlich ist, so ist es 
unstreitig eine Ausnahme, und zwar eine solche, die uns 
nur in diesem einen Falle begegnet, wenn selbst während 
eines Theiles des ihm folgenden Tages das zur Restitution 
erforderliche Alter als noch nicht überschritten gilt. Die 
Ausnahme besteht aber nicht darin, dass hier überhaupt nicht 
nach Kalendertagen gerechnet würde. Diesen in meiner 
Theorie der Zeitberechnung 9. 135 aufgestellten Satz findet 
Schneider „unbegreiflich und durch die Stelle selbst auch 
nicht im mindesten motivirt“ und er findet es „vollends un- 
annehmbar“, dass nach meiner dortigen Ausführung die Be- 
achtung der Zeit a momento ad momentum nichts anderes 
bedeuten soll als die Beachtung des Zeitunterschiedes vom 
Anbruch des Kalendertages bis zur Geburtsstunde. Er setzt 
dieser Auffassung entgegen den „einfachen und natürlichen 
Sinn der Stelle“, den ausser mir Jedermann bisher ange- 
nommen habe und in Zukunft annehmen werde, dass näm- 
lich „hier unter dem Moment beide Male der gleiche, und 
zwar eben die Tagesstunde, zu welcher die Geburt statt- 
fand, zu verstehen ist“ (8. 18). Schneider geht also davon 
aus, dass, wie wir, nach sogen. beweglichen Tagen rechnend, 
von heute Vormittag 9 Uhr an einen Tag verflossen sein 
lassen morgen Vormittag um 9 Uhr u. s. w., ebenso Ulpian 
von irgend einer in einen bestimmten Kalendertag fallenden 
Tages- oder Nachtstunde an eine Frist von x Tagen ver- 
flossen sein lasse, wenn zu jenem Tage x weitere hinzuge- 
kommen sind und innerhalb des xten Tages die Tages- 
oder Nachtstunde erreicht ist, zu der die Frist begann. Da 
aber nach Verschiedenheit der Jahreszeit die Länge und 
Lage der Tages- und Nachtstunden eine verschiedene ist, 
so war der Gedanke, es sei von der hora tertia oder nona 
diei oder noctis an, die in einen bestimmten Kalendertag 
fiel, genau eine bestimmte Zahl von Tagen verflossen mit 
der gleichen in einen anderen Kalendertag fallenden Tages- 
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oder Nachtstunde, nicht weniger sachlich ausgeschlossen 
als es dem römischen Sprachgebrauch fremd war, einen zu 
beliebiger Zeit beginnenden und endigenden Zeitraum als 
dies zu bezeichnen. Nur bei Jahresfristen konnte der Ge- 
danke auftauchen, ob nicht auch die Stunde zu berücksich- 
tigen wäre. Und dieser Gedanke konnte gerade für die in 
integrum restitutio leichter auftauchen als in anderen An- 
wendungen. Das Recht hat die pubertas auf 14 bezw. 
12 Jahre fixirt, weil sie durchschnittlich ungefähr mit jenem 
Alter eintritt. Der Praetor gewährte dagegen dem über 
25 jährigen nicht mehr Restitution, weil es ihm ausgeschlossen 
schien, dass im Falle höheren Alters seine ihn schädigende 
Unerfahrenheit oder Unbesonnenheit ihren Grund noch in 
seiner Jugend haben könnte. Ist nun an demselben Kalender- 
tage der Eine kurz nach seinem Anfange, der Andere kurz 
vor seinem Ende geboren und vollzieht am Vormittag seines 
Geburtstages dieser eine ihn schädigende Handlung, die that- 
sächlich ihren Grund in seiner Jugend hat, so steht er in 
einem Alter, in dem jener noch restituirt würde, weil die 
von ihm in gleichem Alter vollzogene Handlung noch in den 
Tag vor seinem Geburtstag fiele, und dieser Vorzug, den 
nach der Regel der Zeitberechnung der innerhalb desselben 
Kalendertages früher Geborene hätte, wird ausgeglichen 
durch die Zulassung der Berufung darauf, dass die Hand- 
Jung vor der Geburtsstunde erfolgte. Es handelt sich aber 
ausschliesslich um die Berücksichtigung einer Zeitdifferenz 
innerhalb dieses bestimmten Tages, und wer ihre Berück- 
sichtigung in Anspruch nimmt, muss beweisen, dass die 
Handlung zu einer früheren als der Stunde seiner Geburt 
erfolgte. Aus einem anderen Grunde kann es gleichwohl 
vorkommen, dass der Eine länger restitutionsfähig ist als der 
Andere. Auf die von ihm constatirte Berücksichtigung der 
Geburtsstunde folgt bei Ulpian sofort der Satz, dass es keinen 
Unterschied mache, ob einer bisexto natus est sive priore 
sive posteriore die. Ist er geboren an einem dieser Tage, 
so ist, da posterior dies intercalatur, der prior dies sein 
Geburtstag, kommt es also darauf an, ob die Handlung noch 
an diesem Tage vor der Geburtsstunde erfolgte. Der am 
prior dies Geborene hat also zur Zeit seiner aufhörenden 
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Restitutionsfähigkeit um einen Tag länger gelebt als der am 
posterior dies Geborene. Er ist aber rechtlich nicht älter, 
sondern ebenso alt wie dieser, weil das Jahr eine Summe 
von 365 Tagen mit der Massgabe ist, dass der dies inter- 
calaris nicht mitzählt. Dass bei der Restitution ausnahms- 
weise auf die Geburtsstunde Rücksicht genommen wird, 
ändert also nichts am Rechnen nach Kalendertagen, sondern 
begründet nur für den Geburtstag als den ersten Tag des 
26sten Lebensjahrs die ausnahmsweise Gleichstellung einer 
zwar an demselben, aber vor der Geburtsstunde erfolgten 
Handlung mit einer am vorhergehenden Tage erfolgten. 

Bezüglich der Ersitzung nimmt wegen Gell. n. a. 3, 2 
Schneider an, das Eigenthum des Ersitzenden trete zwar ein 
mit dem Anbruche, das Recht des bisherigen Eigenthümers 
erlösche dagegen erst mit dem Ablaufe des novissimus dies. 
Es ist aber der Eigenthumserwerb des Einen, durch den 
das Eigenthum des Anderen erlischt, und für jene Unter- 
scheidung existiren weder innere noch äussere Gründe, 
während es nicht an Gründen für eine verschiedene Behand- 
lung des durch usus übergehenden Eigenthums und der durch 
usus entstehenden manus fehlt. Schon ehe die Entstehung 
der manus durch usus ganz abkam, bestand ohne Zweifel 
die Tendenz, sie nicht zu begünstigen, die genügen würde, 
um eine der Ersitzung der manus weniger günstige Frist- 
berechnung zu erklären. 

Die Frage ihrer genauen Berechnung wird für die 
meisten privatrechtlichen Fristen selten praktisch, wie wir 
auch daran schen, dass im gemeinen Rechte in dieser 
Beziehung eine constante Praxis sich nicht gebildet hatte. 
So tritt uns denn auch erst spät, insbesondere bei Ulpian 
und Paulus, eine ausgiebige Erörterung der Frage entgegen. 
Ob insbesondere Restitution noch platzgreift wegen einer 
am Geburtstage vor der Geburtsstunde vollzogenen Hand- 
lung, tritt uns entgegen als eine erst von Ulpian aufge- 
worfene und bejahte Frage. Im Widerspruch damit wird 
Schneider durch die 1.3 $ 3 eit. zur Frage veranlasst, warum 
man „von der Natural- zur Civilcomputation, zur Rechnung 
nach ganzen Tagen übergegangen“ (8. 9) sei, während ein 
solcher Uebergang in keiner Weise bezeugt ist und es für 
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den Fall eines solchen nicht zu verstehen wäre, dass die 
Civilcomputation zu einem Ergebniss führen kann, das vom 
Ergebniss der sogen. Naturalcomputation um mehr als einen 
Tag abweicht. Die von ihm angenommene Behandlung der 
usucapio als einer den Eigenthumserwerb mit dem An- 
bruche, den Eigenthumsverlust dagegen erst mit dem Ab- 
laufe des letzten Tags begründenden datirt Schneider zurück 
in die Zeit, zu der die Publiciana noch nicht bestand (8. 26)! 
Meiner Behandlung der Zeitberechnung wirft er eine dem 
praktischen Leben durchaus abgewendete Methode vor. 
Wie verhält sich aber zu den Bedürfnissen des Lebens ein 
Resultat, wonach an einem bestimmten Tage zwar noch der 
Eine, aber auch schon der Andere Eigenthümer ist? Wie 
soll ohne jedes Zeugniss eine solche Spitzfindigkeit und ein 
solcher Widerspruch angenommen werden für eine noch 
ziemlich primitive Zeit? Wie soll insbesondere in einer Zeit, 
zu der die Publiciana noch nicht existirte, den Römern der 
Gedanke gekommen sein, es könne eine Sache sowohl noch 
des Einen als auch schon des Anderen sein? Und wie soll 
ein so künstlicher Gedanke zur Geltung gelangt sein zu 
Gunsten eines ganz bedeutungslosen Resultate? Hätte 
sich doch das sonst nach römischen Begriffen unerhörte colli- 
dirende Eigenthum Mehrerer an einer Sache auf einen Tag 
beschränkt. Wenn Schneider fragt, ob meine „Argumen- 
tation von dem gewöhnlichen Manne, dem doch unzählige 
Fristen aller Art laufen mussten, überhaupt habe verwendet 
werden können“ (8. 4), so geht meine Argumentation ge- 
rade dahin, dass die römische Zeitberechnung auf einer uns 
fremden, dagegen dem Römer geläufigen Anschauung be- 
ruht, auf der Anschauung nämlich, dass eine Frist von x 
Tagen nicht eine solche ist, der x Tage angehören, sondern 
eine solche, die x Tagen angehört, so dass der Tag ihres 
Anfangs der erste und der mit dessen Einrechnung berech- 
nete xte Tag der Tag ihres Endes ist, der sowohl im Sinne 
seines genügenden Anbruchs als im Sinne seines erforder- 
lichen Ablaufs verstanden werden kann. 

Am Schlusse wirft Schneider einen Blick auf „die zweck- 
mässigste Art der Berechnung der Fristen im heutigen Recht“. 
Als massgebend für diese bezeichnet er namentlich die 
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Raschheit des Verkehrs, während doch nach der heutigen 
Berechnung eine Frist später abläuft als nach der römischen. 
Schneider vermengt hier miteinander die zwei Fragen nach 
dem einer bestimmten Frist zu gebenden Umfang und nach 
der Berechnung einer Frist von gegebenem Umfang. Be- 
züglich der zweiten Frage besteht ein Interesse des Ver- 
kehrs nur an der Sicherheit der Berechnung und an ihrer 
möglichsten Uebereinstimmung mit den Gewohnheiten des 
Lebens. Wenn Schneider meiner Erörterung der römischen 
Zeitberechnung eine dem Leben abgewendete Methode zu- 
schreibt, so ging ihre Tendenz vielmehr gerade dahin, die 
römische der Anschauung unseres Lebens fremde Berech- 
nung zu erklären aus den Anschauungen und Gewohnheiten 
des römischen Lebens. 


IV. 


Das edictum provinciale des Gaius. 


Von 
Herrn Dr. Friedrich von Velsen 


in Cleve. 


81. 

Gaius verdankt wohl hauptsächlich den Beinamen „Der 
Provinzialjurist* dem Umstande, dass er einen Commentar 
zum edictum provinciale geschrieben hat!). 

Mommsen erklärt in Zeitschrift für Rechtsgeschichte IX 
S.95 No. 40 ausdrücklich, dass von der Bestimmung der 
Natur des edictum provinciale die Entscheidung der Contro- 
verse über Gaius wesentlich abhänge. 


!) Longinescu hat in seiner sorgfältigen Arbeit: Gaius der Rechts- 
gelehrte, in No.23 die Schriftsteller, die für Provinzialjurist sind; in 
No.33, die gegen diese Annahme sind, zusammengestellt; für Pro- 
vinzialjurist neuestens auch Voigt, Rechtsgeschichte II $88 No. 97—99 a. 
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Es soll im Folgenden versucht werden, die Natur dieses 
edictum provinciale aufzudecken. 

Die geäusserten Meinungen lassen sich in zwei Gruppen 
scheiden, je nachdem man annimmt, dass die bekannte Re- 
dactionsthätigkeit Julians sich auch auf die Provinzialedikte 
ausgedehnt habe oder nicht. 

Die Vertreter der letzteren Ansicht!) erblicken in dem 
zu Grunde liegenden Ediktstext eine Zusammenstellung der 
den einzelnen Edikten gemeinsamen Bestandtheile, also eine 
Privatarbeit rein theoretischer Natur, verfertigt von Gaius, 
sei es zu Schulzwecken, sei es um eine Zusammenfassung 
der verschiedenen Edikte anzubahnen. Abgeschen von den 
später zu behandelnden Gründen, die gegen alle bisher ver- 
tretenen Auffassungen geltend zu machen sind, widerspricht 
eine derartige Thätigkeit durchaus der antiken Gewohnheit. 
Unter den Juristenschriften stünde die des Gaius völlig ver- 
einzelt da, Niemand hat wohl eine selbstverfertigte Quelle 
commentir. Wenn man auch den geringen praktischen 
Werth dieser Arbeit nicht berücksichtigen wollte, so ist 
doch nicht zu leugnen, dass sie überflüssig gewesen wäre: 
Das Gemeinsame der Provinzialedikte bildete den Gegen- 
stand der römischen Stadtedikte. Dieselben Bedürfnisse 
traten in Rom in den Processen zwischen Bürgern oder 
Peregrinen und zwischen Bürgern und Peregrinen hervor, wie 
in den Provinzen, und es ist nicht anzunchmen, dass in den 
Stadtedikten Materien des gemeinsamen Provinzialrechtes 
gefehlt haben. Die Commentirung dieser beiden Edikte um- 
fasste demnach sicherlich das gemeinsame Provinzialrecht. 

Ich halte die Annahme einer solchen Privatzusammen- 
stellung, obwohl sie allein mit der Ueberlieferung über 
Julians Thätigkeit vereinbar ist, für ausgeschlossen. 

Die andere Gruppe setzt sich, soweit ich sche, aus drei 
Ansichten zusammen: 

Mommsen?) meint, es habe materiell nur ein Edikt 


) Zimmern, 840; Glasson, Gaius p. 319; Boisseau, l'edit 
provincial p. 28, 30. 33; Longinescu p. 17. 68; früher ähnlich: Ru- 
dorff, Rechtsgeschichte I $97 No.4. — ?) Jahrbuch III S.5; Zeit- 
schrift für Rechtsgeschichte IX S. 95 No. 40; Staatsrecht II® 1 S. 221 
No. 2 u. 3. Frühere Ansicht Jahrbuch II S. 322: „edietum provinciale‘“ 
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gegeben, formell dagegen so viele, als Rechtssprengel im 
römischen Staate gewesen seien; ein gemeinsames Provinzial- 
edikt habe nicht existirt, es führe demnach der Name auf 
das Edikt einer bestimmten Provinz. Gegen diese Meinung 
sind gute Gründe geltend gemacht!), die von Mommsen 
keineswegs widerlegt sind; auch wird sie allgemein nicht 
gebilligt. 

Rudorff?) vertritt den Standpunkt, Julian habe ein 
einheitliches Reichsedikt geschaffen; edietum urbicum und 
edictum provinciale seien nicht nothwendig zwei Edikte, 
sondern ein und dasselbe Edikt, nur in zwei verschiedenen 
Anwendungen auf die eigenthümlichen Verhältnisse der 
Hauptstadt und der Provinzen, die aber im Vergleich mit 
dem gemeinsamen Hauptinhalt nur untergeordnete Ab- 
weichungen enthielten. Gegen diese Anschauung spricht im 
Besonderen, dass zwei Commentare desselben Edikts doch 
recht überflüssig gewesen wären. Die wohl geringen Ab- 
weichungen liessen sich in einem Commentar jedesmal als 
Vergleich vorzüglich anschliessen, wie es ja auch später 
Paulus und vor Allem Ulpian machen, zwei umfangreiche 
Commentare mussten zu weitläufigen Wiederholungen führen?). 

Die gemeine Meinung*) vertritt demnach auch nicht 
den Rudorff’schen Standpunkt, sondern eine mittlere An- 


ist eben gar nichts anderes als das Julianische nach Abzug der Ab- 
schnitte, die den Verhältnissen oder ausdrücklichen Bestimmungen zu- 
folge nur für Rom zur Anwendung kamen. Beistimmend Kuntze, 
Excurse (1869) S. 284; neuestens Pernice in Festgabe für Beseler 8. 75 
(ähnlich in Holtzendorff, Encyklopädie 5 S. 141). 


ı) Eine Zusammenstellung bei Longinescu S. 16. 17. Die Litte- 
ratur unten in No. 2 u. 4. — ?) Zeitschrift für Rechtsgeschichte III S. 20: 
Puchta-Rudorff, 899 No. ff. Theils zustimmend (vielleicht mit 
Modificationen für die Provinzen) Brinz, Kritische Vierteljahrschrift 
XI S.480; Bruns in Holtzendorfis Encyklopädie * S. 133. — °) Einen 
ferneren Grund bei Voigt, Rechtsgeschichte II $ 84 No. 26. — 
*) Huschke, Iurisprudentia ® p. 150; Walter, Rechtsgeschichte II ® 
$440 zu No.21. Bethmann-Hollweg, Civilprocess II $ 68 zu No. 19; 
Degenkolb, Kritische Vierteljahrschrift XIV S.500 No. 1; Bremer 
Rechtslehrer S. 78; Karlowa, Rechtsgeschichte I $ 82 S. 631, 692; 
Krüger, Geschichte der Quellen $ 13 zu No. 11; Baron, Peregrinen- 
recht und ius gentium 8.33; Voigt, Rechtsgeschichte Il $ 84 No. 26. 
Unbestimmt Dernburg, Institutionen des Gaius S. 82; Joers, Rechts- 
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sicht, und zwar mit unbedeutenden Abweichungen unterein- 
ander: Julian habe auch die Provinzialedikte unter gemein- 
samer Zusammenfassung neu redigirt, und Gaius habe dieses 
gemeinsame edictum provinciale commentirt. In den Nach- 
richten aber, die wir von der Thätigkeit Julians haben, ist 
mit keinem Worte von dieser Sammlung des Provinzial- 
rechtes die Rede. Die Arbeit wäre doch von einschneiden- 
der Wichtigkeit gewesen, und es ist nicht anzunehmen, dass 
uns jeglicher Bericht über dieselbe fehlte, zumal die Thätig- 
keit Julians uns eingehend beschrieben wird und hierbei ein 
Zusatz über diese Sammlung nothwendig gewesen wäre. 
Aber auch die auf uns gekommenen Berichte widersprechen 
geradezu einer solchen Thätigkeit. Es wird von Julian an- 
gegeben: edictum composuisse!), er sei ordinator edicti?) 
gewesen; dem entspricht die Verwendung der Wörter owri- 
Yrur, owvayw, ovvraoow, OvAl&yw in den griechischen 
Quellen?). Es ist nun unbestreitbar, dass diese Ausdrücke 
niemals ein Zusammenschweissen, Vereinigen, Verschmelzen 
mehrerer Gegenstände, sondern nur ein Zusammenstellen, 
Ordnen, Aneinanderreihen bedeuten können. Heisst es doch 
von der Abfassung des edictum provinciale durch Verres 
und Cicero ebenfalls componere, die doch gewiss nicht 
mehrere Edikte verschmolzen haben®). Auch berichtet Pom- 
ponius ausdrücklich, Ofilius edietum praetoris primus dili- 
genter composuit, also dieselbe Thätigkeit wie Julian. Von 
einer Vorarbeit zu Julian kann wohl keine Rede sein, da- 
mals lag gewiss noch kein Bedürfniss für die Verbindung 
der einzelnen Edikte vor. Auch von dem Werk des Papi- 
rius, von der Abfassung der XH tab., von der Arbeit des 
Flavius und später des 9. Aelius, von der sich anschliessen- 
den Thätigkeit der pontifices, von der Abfassung einer for- 


wissenschaft S. 139; eigenthümlich Hugo, Geschichte des römischen 
Rechts 1:1 8.415. 


!) Eutrop. VIII 17; Aurel Victor de Caes. 19; Const. Tanta $ 18, 
Bei der Unabhängigkeit der Quellen scheint dies der ursprüngliche 
Ausdruck gewesen zu sein: Teuffel-Schwabe, 8414 No.2, 8 415 
No. 2, für Const. Tanta später. — ?) 1.10 C.J. (4. 5); Const. Tanta $ 5. 
— ®) Epit. leg.; Paeanius, Const. Jedwxev 818. — *) Verr. I 110, 116, 
119; Epist. ad fam. III 8 conf. de Off. III 80. 
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mula, eines interdictum, von stipulationes heisst es compo- 
nere!). Der Gebrauch des Wortes ist ein gleicher in nicht- 
juristischer Verwendung’). 

Man könnte daher die verschiedentlich vertretene An- 
schauung von der Verschmelzung der edicta urbana und 
provincialia?) nicht gut verstehen, wenn nicht zwei Momente 
diese Anschauung zu unterstützen scheinen. Die ständige 
Verwendung des Wortes edietum im Singular und das Agaxv 
BıßAlov der Const. Aedwaev $ 18. 

Die Verwendung des Singulars scheint nun gewöhnlich 
gewesen zu sein: von ÖOfilius heisst es auch nur edictum, 
ebenso von $. Sulpicius [l. 2 844 D. (1. 2)]; von Labeo, 
der doch zwei Commentare geschrieben hatt), wird in 1. 1 
$5 (11. 4) gesagt: primo ad edictum; ebenso bei Gellius 
XDI 10 in quarto ad edictum libro; von Sextus Paedius 
1.6 8 2 (27. 1) libro XXV ad edietum. Mir ist bei Citaten 
aus Juristenschriften nur die Verwendung von edictum oder 
edictum mit Zusatz des praetor bekannt. Auffällig ist dieser 
Sprachgebrauch, er lässt sich vielleicht durch das Vorherrschen 
eines Ediktes und die Uebereinstimmung des anderen er- 
klären. Jedenfalls ist die Verwendung des Singulars von 
Schriftstellern nach Caracalla noch weniger auffällig, als von 
solchen vor demselben. 


)1.282D. (1.2) — 1.284 eod.; Tacitus An. III 27 — Cic. ad 
Att. VI1L— 1.286 u 7 D. eod. — Cic. pro Mur. 25 — Cic. de leg. 
114; Val. Max. VI 2. 12 (zur Erklärung Voigt, Rechtsgeschichte I 
819 No. 11) — Cic. pro Caecin. 50. 59. 86; 1.10 C.J. (8. 37). Aehn- 
liche Verwendung: Cic. div. 47 pro dom. 123 de leg. 117, II11l; Or. 
143; Lucr. IV 93 (citirt nach Voigt, Rechtsgeschichte I $ 21 No. 19, 
die Stelle selbst konnte ich nicht finden); Isid. Or. V14; Augustin 
in loan. Evang. tract. VII 10 u. 11 (citirt noch Voigt eod. II $ 85 
No. 22) 1.5 C.J. (6. 22); 1.8 C.J. 9. 22. — *) Citate in Forcellini, 
Scheller, Georges, Merguet, Meusel, Gerber und Greef. — 
%) Rudorff, Zeitschrift III S. 14ff.; Walter (zweifelnd) 8 440 No. 19; 
ebenso Karlowa I S.631; Bethmann-Hollweg Il $68 No. 19; A. 
M. Hugo 11 S.794ff.; Gans, Gaius (eigenthümlich) S. 17; Glasson 
p. 311 No.79; Krüger S. 86. 87. Geringe Thätigkeit Julians nehmen 
an: Lenel, Edikt S. 13; Joers S. 160 No. 3; besonderer Ansicht Voigt, 
Rechtsgeschichte II S. 184 ff., bes. No. 26; componere behandeln Wüste- 
mann in Theophilus $S.35; Hugo II S. 800ff.; Voigt, eod.$84 No.3; 
Puchta $114 No. t. — *) Gründe später. 


78 von Velsen, 


Der zweite Grund ist völlig hinfällig. Das „kurze Buch“ 
Hadrian-Julians ist in die gesammte Litteratur!) nur durch 
ein Versehen hineingekommen, das allerdings durch die un- 
genaue, vielleicht auf Mangel an Sachkenntniss beruhende 
Ausdrucksweise des Verfassers der Const. Jedwxev 8 18 her- 
vorgerufen ist. Die in Betracht kommenden Worte der Stelle 
lauten: ’Adoravog . . . . OTE TA srapa TWv 7romtopuv ar 
Etog Eraotov vouoderotusva &v Poayei rıvi ovvnye Pıßkiw 
„... xara Tov Aoyov, Ov &v now dıe£iidev Erri TIG 77080- 
Bureoag "Puung .... pyoiv x.r.4. Es unterliegt für mich 
keinem Zweifel, dass in der Quelle, die hier benützt ist, das 
Wort libellus vorkam. Dieses Wort bedeutet nun die schrift- 
liche Vorlage, die der Kaiser an den Senat brachte?). Die 
gewöhnliche griechische Uebersetzung mit AußAlov?), die 
Dio Cassius 54. 25; 56. 28 zur Bezeichnung des libellus ver- 
wendet, konnte der Verfasser der Const. allein nicht ge- 
brauchen, da er das Wort für die einzelnen Bücher der 
Juristenschriften, ja sogar für den ganzen Codex und die 
Digesten gebraucht; ßıßAlov war ihm daher soviel wie liber, 
libellus erfordert also den Zusatz Aeayi. Diese Erklärung 
halte ich für die einzig mögliche, sie entspricht der latei- 
nischen Variante und muthet Hadrian nichts Eigenthümliches 
zu. Verdächtig für das Verständniss des Verfassers ist der 
Zusatz von rıvi, der darauf hindeutet, dass er mit dem 
libellus seiner Quelle so recht nichts anzufangen wusste; 
ferner ist die Notiz, er habe die verschiedenen Edikte in 
diesem libellus zusammengefasst, verdächtig, doch ist es 
möglich, dass dies der lateinischen Quelle entspricht; die 


) Hugo S. 804 (ein weiteres Zurückgehen ist wohl nicht erforder- 
lich); Zimmern 1840 8.133; Kriegel, brevis tractatus; Puchta 
8114, No.3; Rudorff, Zeitschrift S. 10 No.2; Brinz 8. 477, 480; 
Krüger $13 8.86; Voigt erwähnt das kurze Buch nicht, Rechts- 
geschichte II $ 84 No. 24. 25. 27. 34 $ S8 unter Julian in „Schritten“. 
Nach Fertigstellung meines Aufsatzes finde ich die richtige Ansicht 
bei Glasson p. 268. — ?) Rudorff, Rechtsgeschichte I $ 54; Walter 
8279 No. 29; Mommsen, Staatsrecht II 1?, S. 569, IT 2%, S. 898, III 
S. 954. — ®) Seltsam ist, dass Suidas und Hesychius 334lo» = Enıatodn 
angeben, unter £ntorody) aber Befehl verstehen; es scheint, als wenn 
libellus = epistola das Muster’'gewesen wäre. Dass beide Lexikographen 
übereinstimmend nur diese Bedeutung kennen, ist eigenthümlich. 
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oratio enthielt wohl den Entwurf, und dieser war hier das 
geordnete edietum!). Auffällig ist ferner Aoyog &v om. 
Die Vermuthung liegt nahe, dass die Quelle auch von einer 
oratio sprach, und dass &v xoıvo» aus der Angabe entstanden 
ist, dass eine öffentliche Sitzung des Senates im Gegensatz 
zu geheimen stattfand (Plin. Epist. VIII. 14. 5, IX. 13. 21). 
Der ganze Irrthum ist wohl, da derartige Senatssitzungen 
und der Gebrauch einer oratio völlig in Vergessenheit ge- 
rathen waren, verzeihlich’?). 

Das Ergebniss dieser Ausführungen ist: Die Quellen 
widersprechen der Annahme einer Vereinigung oder Ver- 
schmelzung der bestehenden Edikte, sie sagen nur, Julian 
habe dieselben geordnet. Gegen diese Annahme spricht 
auch die anderweitig geltend gemachte Thatsache des Fort- 
bestehens beider Prätoren nach Hadrian. 


Es besteht also keine Nachricht von der Zusammen- 
fassung der Provinzialedikte.. Die vorhandenen Quellen 
widersprechen vielmehr dieser Behauptung. Um so räthsel- 
hafter bleibt jenes Werk des Gaius über das edictum pro- 
vinciale. 

82. 

Für die Frage nach der Natur unseres edietum von 
Wichtigkeit sind die Angaben Ciceros über sein Provinzial- 
edikt in Cilicien. Die Hauptstelle epist. ad Att. VI. 1. 
lautet: breve autem edictum est propter hanc meam diaioeoı», 
quod duobus generibus edicendum putavi: quorum unum est 
provinciale, in quo est de rationibus civitatum, de aere 
alieno, de usura, de syngraphis: in eodem omnia de publi- 
canis: alterum, quod sine edicto satis commode transigi non 
potest, de hereditatum possessionibus, de bonis possidendis, 
magistris faciendis, vendendis: quae ex edicto et postulari 
et fieri solent. tertium de reliquo iure dicundo ayoapov 


') Es ergiebt sich aus den obigen Ausführungen auch, dass den 
Verfassern der Const. eine alte Quelle über die Thätigkeit Julians 
vorlag, woraus folgt, dass das Wort componere wohl der technische 
Ausdruck für diese Thätigkeit war. — ?) Der Senat nach Diocletian 
war eine durchaus andere Behörde, 1.3 C.J. 1.14 beweist nicht den 
Fortbestand der oratio; Karlowa IS. 891. 
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reliqui. dixi me de eo genere mea decreta ad edicta ur- 
bana accommodaturum. Man ist jetzt wohl darüber einig, 
dass unter edicta urbana die Edikte der beiden Stadtprä- 
toren verstanden werden!). Es steht demnach fest, dass 
schon zu Ciceros Zeit einen Hauptbestandtheil des Provinzial- 
edikts die städtischen Edikte bildeten?), der Rest wird 
breve edietum genannt; Ciceros Edikt unterschied sich von 
den Edikten seiner Vorgänger, sowie der anderen Provinzen, 
abgesehen vom speciellen genus provinciale wohl nur darin, 
dass der dritte Theil nicht ausgeführt, sondern lediglich 
durch Bezugnahme ersetzt wurde. Hartung, de procon- 
sulatu Ciceronis Ciliciensi p. 34 meint, das Edikt des Scae- 
vola habe nur aus zwei Theilen bestanden, ein Grund für 
diese Annahme, die wohl durch den Wortlaut ausgeschlossen 
ist, fehle. Die Ansicht theile ich nicht, dass Cicero eine 
eigene Disposition erfunden habe, glaube vielmehr, dass 
jedes Provinzialedikt die Dreitheilung aufweist. Cicero sieht 
auch nur darin eine Besonderheit, dass sein Edikt nur zwei 
Abtheilungen enthält; da er sich im Uebrigen an das Edikt 
des Bibulus anlehnt, das Edikt des Qu. Mucius ihm aber zum 
Muster gedient hat, so ist anzunehmen, dass auch diese 
Edikte die Dreitheilung aufwiesen. 

Die erste Abtheilung enthält ein buntes Gemisch ver- 
schiedener Materien, die beiden ersten Bestandtheile sind 
wohl zusammenzufassen °), ihren Inhalt bildeten die Bestim- 
mungen betreffend die Oberaufsicht der Statthalter über die 
Städte, nicht bloss, wie gewöhnlich angenommen wird‘), 
über das Vermögen der Städte, da auch Bestimmungen für 
Städte mit Autonomie im Edikt getroffen wurden (Cic. ad 


!) Anscheinend anderer Ansicht Sigonius, de antiquo iure pro- 
vinciarum p. 152; Zimmern I 839 zu No. 11; zweifelnd, Hugo I 
S. 434. — ?) Auch Verr. I 43. 112 bezieht sich auf das edietum urba- 
num. — ?°) Voigt, Ius naturale II S.410; Bethmann-Hollweg II 
8 60 No.18. — *) Wieland III S.355; Drumann VI S. 135; Voigt, 
Ius naturale II S.410; Mommsen, Jahrbuch III S.5 No. 11a; Glas- 
son p.256; Karlowa 1860; Hartung p.4l verlegt diese Bestim- 
mungen wohl gewiss mit Unrecht in Theil III. Meiner Ansicht Puchta 
1867. Interessant ist die Vermuthung über die von Cicero ad Att. 
VI 1 erwähnte exceptio; Voigt, Ius nat. II $ 52 zu No. 506, wieder- 
holt von Mitteis, Reichsrecht S. 481, obne Litteraturangabe. 
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Att. VI 1u.2). Näher kann ich jetzt auf diesen Theil des 
Provinzialedikts nicht eingehen, es genügt hier, zu consta- 
tiren, dass ein ziemlich grosser Theil des edietum provinci- 
ale sich mit den für jede Provinz eigenthümlichen Verhält- 
nissen getrennt von den übrigen Theilen befasste; auch geht 
aus Cicero hervor, dass dieser Theil zu seiner Zeit nicht 
tralaticisch war, sondern je nach Bedürfniss oder auf Grund 
politischer Erwägungen anders sich gestaltete). 


Eigenthümlich ist der zweite Theil; derselbe enthält die 
bonorum possessio ?) und das Executionsrecht; das Ganze ent- 
spricht wohl den Titeln XXV, XXVI, XX VII), XXXVIIf. 
des Lenel’schen Edikts. Warum, so fragt man sich, wird 
dieser zweite Theil aus dem dritten Theile, der doch die- 
selben Materien enthielt, herausgenommen? Der Ausdruck 
„sine edicto* deutet nun wohl darauf hin, dass die edicta 
urbana die Materie nicht genügend für die Provinzen regel- 
ten. Meine Vermuthung geht dahin: diese Titel waren nur 
im Edikt des praetor urbanus geregelt, fanden daher auf 
Peregrinen keine Anwendung; die Provinzialstatthalter hatten 
es aber vor allem mit Peregrinen zu thun. Der zweite Ab- 
schnitt des Ediktes ergänzt demnach das im Peregrinen- 
edikte Fehlende, was für den Geschäftsverkehr der Provinz 
nicht entbehrt werden konnte. Dass die Bestimmungen dem 
Edikte des praetor urbanus entnommen wurden, ergiebt sich 
wohl aus Cic. Verr. I 116—120; hier wird zuerst dieselbe 
Bestimmung angeführt ex edicto urbano, dann ex edicto 
Siciliensi. 


ı) Hartung p. 33fl. — ?) Voigt, Rechtsgeschichte I 848 No. 3 
u. 4. — °) Nach meiner Ansicht gab es keine besonderen Titel de 
testamentis und de legatis. Dies ergiebt sich aus dem Commentar des 
Gaius zum edictum praetoris urbanı. Während bei allen Stellen in 
der Inscription hinzugefügt wird titulo (in Titel de liberali causa allein 
fehlt einmal der Zusatz titulo 1.4 (7. 7), einmal heisst es nur ad edic- 
tum praetoris urbani, sonst steht auch hier immer der Zusatz), fehlt 
dies bei sämmtlichen Stellen, die aus dem Abschnitte de testamentis 
und de legatis entnommen sind. Dies lässt sich wohl nur daraus er- 
klären, dass diese Abschnitte Unterabtheilungen eines Titels sind. 
Auch dürfte diese Annabme wohl der historischen Entwickelung ent- 
sprechen. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 6 
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Die Ansicht von Karlowa I S. 328, 329, dass in diesem 
Abschnitte Bestimmungen für die civitates liberae gestanden 
hätten, ist nicht zu billigen, denn einerseits ist sine edicto 
mit dieser Auffassung nicht vereinbar; andererseits aber 
musste doch diese Materie jedenfalls im ersten Theile, dem 
provinciale geregelt werden. Auch hat Karlowa keine 
Gründe beigebracht, weshalb gerade die in den von Cicero 
angeführten Ediktsabschnitten enthaltenen Bestimmungen für 
die civitates erlassen werden mussten. 


Es wird nun allgemein behauptet, das Provinzialrecht 
habe sich im Laufe der Jahre so ausgeglichen, dass die 
einzelnen Provinzialedikte in ihrem Inhalte sich zu Gaius’ 
Zeit fast gedeckt hätten, so dass die Redaction Julians den 
bestehenden Verhältnissen entsprochen hätte, aber auch ohne 
die Annahme dieser Redaction ein gemeinsames edictum 
provinciale habe bestehen können. Dies scheint mir nicht 
richtig: Wenn ein specielles Provinzialrecht bis auf Gaius 
als Bestandtheil des Ediktes vorhanden war — und es ist 
kein Grund einzusehen, weshalb es, wenn man nicht gesetz- 
geberische Eingriffe nachzuweisen im Stande ist, nicht fort- 
gedauert haben soll —, so muss es auch für die einzelnen 
Provinzen verschieden gewesen sein, da wohl unfraglich die 
Verhältnisse verschieden waren; der griechische Osten zeigte 
ganz andere Verkehrsbedürfnisse als der zum Theil wenig 
eivilisirte Westen. Aber auch wenn man eine Annäherung 
annehmen will, so konnte doch jedenfalls das specielle Pro- 
vinzialrecht nicht spurlos verschwinden, es musste noch einen 
Bestandtheil des edietum provinciale bilden; die Fragmente 
des Gaianischen Commentars weisen aber keine Spur auf!). 


Ich komme zu dem Ergebniss, dass zwischen Ciceros 
und Gaius’ edictum provinciale ein unerklärlicher Unter- 
schied besteht. 


!) Die Stellen 1.29 (50. 1), 1.6 (39. 2), 1.1 (2. 11) können nicht 
in Betracht kommen, da sie eine Materie behandeln, die in den edicta 
urbana geregelt war. Das Vorkommen des Titels de publicanis ist 
kein Beweis, derselbe findet sich nach Gaius 1.19 (19. 1), 1.5 (39. 4) 
im ediectum praetoris urbani. Eine willkommene Zustimmung finde 
ich nachträglich bei Pernice, Festgabe für Beseler S. 75 No.3. 
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8 3. 

Bisher nicht erklärt — die Versuche sind wohl auch bei 
gutem Willen nicht als befriedigend anzusehen !) — ist das Vor- 
kommen des praetor und proconsul als Edicenten abwech- 
selnd in dem Commentar: Dem Edikt einer einzelnen Pro- 
vinz, der Redaction Julians, der Privatzusammenstellung des 
Gaius widerspricht dieser Umstand, er ist eine unerklärliche 
Eigenthümlichkeit, da doch nur der praetor oder nur der 
proconsul in Betracht kommen kann. 

Von besonderer Bedeutung ist aber, dass wir in den 
gesammten juristischen Quellen seit Cicero nirgends ein 
edictum provinciale erwähnt finden, kein Jurist hat es je- 
mals commentirt oder führt Bestimmungen aus irgend einem 
derselben an, eine um so befremdlichere Thatsache, als nam- 
hafte Juristen hohe Stellungen in den Provinzen einnahmen ?). 

Aber Gaius selbst, so wird man einwerfen, berichtet 
uns über diese edicta in seinen Inst. 16. Die Stelle ist von 
grundlegendem Werthe, sie lautet: .... ius autem edicendi 
habent magistratus populi Romani (I. 2 heisst es: Constant 
autem iura populi Romani ex .... edictis eorum qui ius 
edicendi habent), sed amplissimum ius est in edictis duorum 
praetorum, urbani et peregrini, quorum in provinciis iuris- 
dictionem praesides earum habent: item in edictis aedilium 
curulium, quorum iurisdictionem in provinciis populi Romani 
quaestores habent; nam in provinciis Caesaris omnino quaes- 
tores non mittuntur, et ob id hoc edictum in his provinciis 
non proponitur. 

Was nun zunächst auffällt, ist, dass Gaius mit keinem 
Worte des eigenthümlichen Institutes eines allgemeinen edic- 
tum provinciale gedenkt, was um so befremdlicher ist, da 
doch sein Hauptwerk dasselbe behandelt?). 

Dass ein solches vorhanden war, könnte man nur aus dem 


!) Mommsen, Jahrbuch III 8.6; Rudorff, Zeitschrift S. 18 
No. 15; Pernice, Festgabe für Beseler S. 75 No.4. — ?°) z.B. 
Cassius Longinus, Iavolenus, Neratius Priscus, Iuventius 
Celsus, Saturninus, Maecianus, Marcellus. Voigt, Rechts- 
geschichte II 8 88. — °) Ich nehme aus später darzulegenden Gründen 
an, dass die erhaltenen Bücher zum edictum praetoris urbanı nur Er- 


gänzungen zum edietum provinciale bilden. 
6* 
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Satze: „quorum in provinciis iurisdictionem praesides earum 
habent“ schliessen. Gaius schreibt das ius edicendi — die 
Bedingung, dass man Edikte als Rechtsquelle ansah — nur 
den magistratus populi Romani zu. Man müsste daher an- 
nehmen, dass die praesides auch magistratus populi Romani 
gewesen seien, da von einer Gleichstellung der praesides 
mit den genannten magistratus in dem Satze mit keinem 
Worte die Rede ist, es sei denn, dass die iurisdictio das 
ius edicendi umschlossen hätte. 

Es ist demnach zweierlei zu beweisen: 

1. dass die praesides, jedenfalls nicht alle, keine magi- 
stratus populi Romani sind; 

2. dass die iurisdictio das ius edicendi nicht umfasst. 
Zu 1.: 

Das Wort praeses als Statthalter kommt erst in der 
Kaiserzeit vor, Cicero kennt es noch nicht; es ist wohl ent- 
standen aus der Zusammenziehung des officiellen Ausdruckes 
is qui provinciae praeest, der sich noch in Rescripten findet), 
Wie ich glaube, bezeichnete dieser Ausdruck zuerst die 
kaiserlichen Beamten?): Tacitus braucht ihn nur an zwei 
Stellen und jedesmal von dem damals Syrien verwaltenden 
Legaten des Kaisers®?). Einen Gegensatz zwischen procon- 
sul und praeses findet man bei Julian®), Papinian®), Mareci- 
anus®), Venuleius Saturninus”), ja noch bei Ulpian®) und 
Paulus®), obwohl sich damals schon längst die allgemeine 
Bezeichnung nach der Definition von Macer!°) für alle Statt- 
halter eingebürgert hatte. 

Der Sprachgebrauch des Gaius ergiebt sich mit wünschens- 
werther Deutlichkeit aus Inst. 198 ff.: In $ 100 heisst es, 
die adoptio imperio magistratus pflege in den Provinzen vor 
den praesides zu geschehen. In $ 101. 102 tritt an Stelle 
dieser praesides der proconsul legatusque, was sich daraus 
ergiebt, dass unfraglich von einer adoptio imperio magistra- 
tus die Rede ist. In $ 105 tritt wieder der praeses auf. 
Der Grund dieses Wechsels ist mir nicht klar; seltsam ist 


»)1.3. 8.9. 12 (1.18). — :) Mommsen, Staatsrecht II® 1 S. 240 
No. 2. — °) An. V141, XII 45. — 91.8 (1. 18). — 91.20 (1. 18). — 
)1.19 (23. 2). — )1.12pr. 48.2). — ®) 1. 1pr. 26.5). — LA 
(11. 4); 1.12 81 60.5. — 2) 1.1. 18). 
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auch, dass sich proconsul in den Institutionen nur noch I 20 
(pro consule) und IV 139 findet, praeses dagegen häufig, 
aber nur im ersten und zweiten Buche vorkommt!). Un- 
fraglich ist nun unter legatus der legatus Caesaris zu ver- 
stehen, da die Adoption vor dem legatus proconsulis nicht 
vorgenommen werden konnte?). Es versteht demnach Gaius 
unter praeses sowohl den kaiserlichen Beamten als auch den 
proconsul. 

Sind nun diese beiden Beamtenkategorien magistratus 
populi Romani? Mommsen sagt mit Recht, es seien diese 
Beamten die hauptstädtischen Beamten im Gegensatz zu den 
provinzialen®). Wie dem auch sei, jedenfalls kann es keinem 
Zweifel unterliegen, dass der legatus Caesaris nicht als magi- 
stratus populi Romani bezeichnet werden konnte. Es steht 
ihnen demnach, jedenfalls dem letzteren, das ius edicendi an 
sich nicht zu. 


Zu 2.: 

Aus der Stelle selbst geht wohl mit Bestimmtheit her- 
vor, dass das ius edicendi kein Bestandtheil der iurisdictio 
ist: Es ist am Schlusse von dem Edikt der curulischen 
Aedilen die Rede, genau derselbe Satz bezüglich der iuris- 
dietio, der bei Anführung der Prätoren hinzugefügt wird, 
findet sich auch hier. Am Ende wird zwischen den kaiser- 
lichen und senatorischen Provinzen der Unterschied gemacht, 
dass in den ersten das vorher erwähnte Aedilenedikt nicht 
proponirt wurde, woraus folgt, dass dies wohl in den sena- 
torischen mit quaestores populi Romani geschieht. 


Der sichere Schluss hieraus ist: Die quaestores stellten 
kein eigenes Edikt auf, es wurde lediglich das Edikt der 
Aedilen zu Grunde gelegt, und doch haben sie die iuris- 


1) Die Gründe dieser Eigenthümlichkeit interessiren hier nicht, die 
Sache bedarf wohl noch der Aufklärung. — °) 1.3 (1. 16), conf. 1.2 
(1. 18). Derselbe Sprachgebrauch des Gaius: proconsul legatusve Cae- 
saris findet sich 1.7 (40.2). — ®) Mommsen, Staatsrecht I? S. 16 No. 1, 
I1S.243 No.1: Hartmann-UÜbbelohde 8.529 No.36. Mir sind 
noch zwei weitere Stellen, die denselben Gegensatz enthalten, bekannt 
1.12 pr. (48. 2) [Venuleius Saturninus] und 1.4 $1 (11. 1) [Ulpian]; 
gegentheilige habe ich nicht gefunden. Die Stellen, in denen praeses 
vorkommt, sind auf Grund des Berliner Index geprüft. 
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dictio. Die Folgerung ist wohl nicht abzulehnen, dass es, 
wie mit dem Aedilenedikt, so auch mit dem Edikt der Prä- 
toren gegangen ist. Die Stelle geht, wie mir scheint, von 
der Voraussetzung aus, dass die angeführten Edikte in den 
Provinzen proponirt wurden, nicht aber, dass besondere 
edicta provincialia aufgestellt wurden!). Dieselbe Auffassung 
der Stelle hat Theophilus I. 2 $ 7, dem doch wohl die Ver- 
hältnisse genau bekannt waren?). Er behandelt zuerst die 
beiden Edikte der Prätoren, kommt dann zum Aedilenedikt. 
Am Schlusse findet sich der Satz: za de rovrwv Edınra Expa- 
teı rail v Taig Enrapyiaıs. E2Aeyero dE 7, ToUiTwv vouodeota 
ius honorarium, &reudn eig Tuumv Tv dpyöovıwv zul TWv TI- 
Iöhrwv, Expareı raira xai Errolteiero al ol aedıles oUv 
&vouodErovv rregi Tv aepalaiwv Kal TO Tovrwv EÜLATOV 
%. TA. 

Der Satz ra de rorrwv — Errapxiaıg bezieht sich auf 
sämmtliche vorgenannten Edikte, das Aedilenedikt allein 
würde wohl mit dem Singular wie am Schlusse bezeichnet 
sein. Auch der nachfolgende Satz beweist klar, dass von 
sämmtlichen Edikten die Rede ist: Unter ius honorarium 
versteht man wohl nur die Satzungen der Prätoren?°), jeden- 
falls fassen die Institutionen Justinians *) das Aedilenedikt 
nicht unter diese Bezeichnung. Die von Reitz mitgetheilte, 
etwas dunkele Glosse vertritt auch diese Auffassung. 

Was speciell die Bedeutung des Wortes iurisdictio an- 
langt, so will ich vorausschicken, dass das Wort selbst bei 
Gaius selten ist, es findet sich ausser am angegebenen Orte 
nur noch in fünf Stellen®). Was die ursprüngliche Bedeu- 
tung des Wortes, dessen Zusammensetzung aus ius und dicere 
nicht fraglich ist®), anlangt, so glaube ich, dass es „Aus- 
sprechen, Festsetzung, Bestimmen der Berechtigung“ heisst. 


1) Merkwürdigerweise ist nur Puchta 8 114 Text zu No. p dieser 
Ansicht, er zieht aber nicht die nöthigen Consequenzen. Seine Ansicht 
durfte nicht unbeachtet bleiben. — ?) Zachariae, Rechtsgeschichte ® 
8.5 hält das Bestreiten der Autorschaft des Theophilus für unbegrün- 
det, hierdurch wird die Bemerkung bei Krüger S. 362 No. 17 berich- 
tigt. — ®) z.B. 1.781(1.1; 1.281u. 812 (l. 2), 1.52 87 (44. 7); 
1.8 82 (46. 1); Wlassak I S.125. — *) 87 1.1 (1.2); Krüger 
8.34 No. 16. — ®) Inst. IV 110, 118, fid. 1.29 (33. 2); ediet. prov. 1.11 
(2. 1) und 1.29 (50. 1). — *) iurisdictio wird abwechselnd mit ius dicere 
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ius ist hier wohl unfraglich als Recht im subjectiven Sinne 
verstanden!). Das Wort iurisdictio theilt hierbei denselben 
Ursprung mit iudicare, iudex, iudicium, da dicare, der eine 
Bestandtheil dieser Wörter, ein Intensivum von dicere ist. 

Es bezeichnet nun iurisdictio die rechtsprechende, nicht 
die rechtsetzende Thätigkeit: Es wird dies durch den Titel 
der Prätoren: qui ius dicunt inter cives etc. bewiesen, da die 
Verwendung des inter auf ein Schlichten, Erledigen eines 
Streites hindeutet, nicht aber auf die Aufstellung von 
Satzungen. Denselben Schluss muss man auch aus 1. 2 $ 10 
(1.2) [1.7 pr. (2. 1)] ziehen, das Aufstellen der Edikte wird 
damit motivirt: ut scirent cives, quod ius de quaque re quis- 
que diceturus esset. Dieselbe Anschauung liegt Gaius Inst. 
IV 110, 118 zu Grunde: Die iuris dictio, die rechtsprechende 
Thätigkeit ist die Quelle, der die actiones und exceptiones 
entstammen [conf. Cie. in Verr. II 39. 119 1. 63 (21. 1)]. 
Wenn es von Varus bei Vell. II 117. 4 heisst: iurisdietioni- 
bus trahebat aestiva, so kann sich dies auch nur auf die 
rechtsprechende Thätigkeit beziehen. Ausdrücklich getrennt 
ist iurisdictio von edicere bei Cic. de har. 55 und pro 
Sextio 98. Besonders wichtig ist auch die Bestimmung der 
lex Cornelia (Ascon.), ut praetores ex edictis suis perpetuis- 
jius dicerent: Das ius dicere ist die Anwendung der im Edikt 
aufgestellten Sätze in der praktischen Rechtsprechung, um- 
fasste aber nicht das Aufstellen der Regeln selbst. Eine 
fernere Bestätigung liefert der Umstand, dass iuris dictio 
auch von der Thätigkeit des iudex, iudicans, is qui cognoscit 
gebraucht wird). 

Folgendes kommt noch hinzu: 1. 16 u. 17 (2. 1) räumen 
beide dem Prätor das Recht ein, die omnis universa iuris- 
dietio zu mandiren; die Annahme ist wohl ausgeschlossen, 
dass der Mandatar nun auch das Recht gehabt habe, ein 
Edikt aufzustellen, es folgt demnach aus dieser Thatsache, 


gebraucht, lex de Term. II 1-5; lex Rubr. XX 17. 25. 35 (conf. Tacit. 
An. 115) ect.; fragm. Atest. 15. 18. 

1) Nicht möchte ich wie Heumann ein ius im objectiven Sinne 
als „das durch richterlichen Ausspruch festgestellte Recht“ annehmen. 
Die angeführten Beispiele passen besser zu der Bedeutung Berech- 
tigung. — ®) 1.11 u. 19 (2.1), 1.281(2.5); 1.1.1). 
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dass der Begriff iurisdietio dieses Recht nicht umfasste. Ferner 
wird iurisdictio auch die Thätigkeit der Beamten genannt, 
denen besondere Gesetze ihre Handlungen und ihren Geschäfts- 
kreis vorschrieben: iurisdictio tutelaris, de fideicommissis !). 

Eigenthümlich berührt es, dass Ulpian in seiner Auf- 
zählung das iudices litigantibus dare zuletzt nennt, während 
doch gewiss hierin die Hauptthätigkeit des Prätors bestand. 
Desgleichen erregt Aufmerksamkeit der Satz in 1.3 (2. 1) 
(Ulpian): iurisdietio, quod in danda bonorum possessione 
consistit. iurisdietio est etiam iudicis dandi licentia ?) in Ver- 
bindung mit der Notiz der 1.12 $ 1 (5. 1), dass die Berech- 
tigung iudicem dare dem proconsul im Gegensatz zu den 
Romae magistratus durch Gesetz lege ertheilt sei, während 
diese ihr Recht aus dem mos ableiteten. Diese Momente 
legen die Vermuthung nahe, dass das ius iudicis dandi nicht 
eigentlich einen Bestandtheil der iurisdictio gebildet habe, 
vielmehr erst später infolge der ausgleichenden Entwicke- 
lung und der Abschleifung der Begriffe der iurisdietio unter- 
geordnet sei®). Bekräftigt wird diese Vermuthung durch 
die Thatsache, dass iurisdictio und licentia iudicis dandi in 
verschiedenen inschriftlich erhaltenen Gesetzen getrennt auf- 
geführt werden. So heisst es meistens ius deicito iudicia 
dato). 

Eine fernere Bestätigung liefert die Angabe, die Aus- 
sprüche des Prätors seien unter den drei Worten zusammen- 
gefasst: do, dico, addico). Hinter do ist wohl iudicium oder 
iudicia zu ergänzen, denn es heisst bei Varro, der Prätor 
habe ständig die Worte gebrauchen müssen, und dies ist die 
ständig im Edikt wiederkehrende Formel®). Zu dico ge- 


!) Pernice, Festgabe S.53 No. 1; Voigt, Rechtsgeschichte I $ 49 
8.549. 550; II 8 106 No.77 cit. Suet. Claud. 23 conf. Cic. de prov.: 
omitto in libera civitate iurisdictionem contra leges senatusque con- 
sulta. — ?) In 1.81 (5. 1) unterscheidet Ulpian qui iurisdictioni prae- 
est und qui ius dandorum iudicum habet. — *®) Bemerkenswerth ist, 
dass die in Betracht kommenden Stellen säimmtlich von Ulpian sind. — 
*) lex Rubr. cap. XX Z. 17. 18 und die bei Wlassak, Processgesetze 
U S.55 No. 10 citirten. — ®) Varro, de 1.1. V1 30; Ovid, fast. 147. 48; 
Macrob., Saturn. I 16. — *) An zwei Stellen im Edikte finde ich pos- 
sessionem dare [Ulpian 1. 1 pr. (38.14) u. 1. 1 pr. (43. 2)]. Beide Stellen 
handeln aber von der bonorum possessio. Conf. Cic. Verr. I 137. 
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hört wohl sicher ius. addico ist zweifelhaft: Es wird ver- 
schiedentlich gleichbedeutend mit dare gebraucht und in 
Gegensatz zu iurisdictio gestellt; so in lex Manilia cap. 5 
iurisdictio recuperatorumque datio addietio — iurisdictio iu- 
dicisque datio addictio!). In 1.46 (5.1) wird iudex datus 
und addictus gleichbedeutend gebraucht; in den fünf Stellen, 
in denen es sonst in den juristischen Quellen in Zusammen- 
setzung mit iudex vorkommt, handelt es sich um hereditas 
dividunda, familia erciscunda, iudex ex conventione, actio 
arbitrarie; in einer Stelle ist ein besonderer Zusammenhang 
nicht nachweisbar?). Ferner steht es für damnare. Festus 
8. v. addicere (Mül. p. 13) sagt: est proprie idem dicere et 
approbare dicendo; alias addicere damnare est. Erstere 
Bedeutung bezieht sich, wie ich bestimmt glaube, auf die 
Terminologie der Auguren®). Dies ergiebt sich aus der 
Gleichstellung mit approbare, sowie daraus, dass Festus 
8. v. praetor addicere in dieser Bedeutung selbst verwendet. 
Dass addicere = approbare keine juristische Bedeutung ist, 
könnte man wohl auch aus dem späteren Zusatz alias 
folgern®). In welcher Weise der Prätor beim damnare mit- 
wirkte, lässt sich aus Gaius Inst. II 24, Ulp. fragm. XIX 9 
und 10 erkennen: Als Schluss der in iure cessio heisst es: 
praetor eam rem addicit: idque (das ganze Verfahren) legis 
actio vocatur. Eine gleiche addictio findet sich bei der 
adoptio: Gaius Inst. 1134: a praetore vindicanti filius ad- 
dicitur. Von der Thätigkeit des Verres heisst es bei (ic. 
Verr. 1137: mihi bona addicat. Wir gehen wohl nicht zu 
weit, wenn wir auf Grund dieser Nachrichten dem Prätor 
in älterer Zeit eine ziemlich umfangreiche Mitwirkung bei 
der Execution, die mit addicere bezeichnet wird, zuschreiben. 
Es würde zu weit führen, die Frage hier näher zu erörtern, 
die sonstigen Stellen aus den juristischen Quellen enthalten 
keine Hindeutung auf den Prätor®). Wir glauben nicht 
fehl zu gehen, und die folgende Ausführung wird dies be- 


) Aus „que“ ergiebt sich, dass datio und addictio zusammen- 
gehören. — ?) Paulus 1.61 8 1 (36. 1); Modestinus 1.30 (10. 2); Pom- 
ponius 1. 80 (5. 1); Ulpian 1.4 81 (13.4); Papinian 1. 39 pr. (5. 1); conf. 
Varro d. 1.1.5. 7. — ®) Liv. 1.55; 27.16; Tacit. An. 2.14. — *) A.M. 
Hartmann-UÜbbelohde S. 264 No. 2. — 5) Gaius Inst. III 189; Ulpian 
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stätigen, wenn wir addicere in zwei Bestandtheile zerlegen 
und die Bedeutung gleich dare mit iudicium do, gleich dam- 
nare mit ius dico zusammenstellen. Es ergiebt sich dann 
aus allem, dass hier wieder der Unterschied zwischen iuris- 
dictio und ius iudicis dandi gemacht wird. 

Die ganze Erörterung über iurisdictio giebt uns Gelegen- 
heit, auf den Unterschied von iurisdictio und imperium einzu- 
gehen, hat man doch neuerdings auf diese beiden Begriffe 
die Eintheilung des Edictum perpetuum zurückgeführt. Wir 
werden unsere Ansicht nur in aller Kürze andeuten und be- 
halten uns ausführlichere Erörterung dieser wichtigen Materie 
vor, die mit weit umfangreicherem Material, als uns jetzt zu 
Gebote steht, behandelt werden muss. 

Wir haben als Begriff der iurisdietio die rechtsprechende, 
entscheidende Thätigkeit kennen gelernt und gefunden, dass 
das dare iudicium (iudicem actionem) nicht unter diesen Be- 
griff fällt. Es scheiden demnach alle Bestandtheile des 
Ediktes, die auf dem ius dandi beruhen, aus. 

Pernice!) meint nun: „Die iurisdictio beschränkt sich 
auf die bürgerliche Rechtspflege nach Volksrecht, den ordo 
iudiciorum; im eigentlichen Sinne wird die Cognition, welche 
mit dem Verfahren in Verwaltungssachen zusammenfällt, nicht 
mit dazu gerechnet.* Er beruft sich hierfür auf 1.5 pr. 
(42. 1). Dieser Auffassung möchte ich nicht zustimmen. 
Man kann freilich aus 1. 99 pr. (50. 16) schliessen, dass notio 
die beiden Bestandtheile cognitio und iurisdictio enthielt, 
und dass daher Demjenigen, dem iurisdictio nicht zusteht, 
cognitio zukommt, woraus folgt, dass cognitio und iurisdictio 
einen Gegensatz bilden; dann aber dürfte der Jurist nicht 
sagen: sed habent notionem. Offenbar bedeutet nun notio 
noch eine untergeordnete Thätigkeit der richterlichen Unter- 
suchung und Entscheidung, die niederen Cognitionsbeamten 
zustand. Dies ergiebt sich schon daraus, dass iurisdictio für 
cognitio gebraucht wird. Bo heisst es in Fideicommiss- 
processen, die der cognitio unterlagen?): ex forma iuris- 


1.4 (40.5); 1.15 (42. 1); Tryphoninus 1.78 84 (23. 3) — procurator 
imperatoris: Paulus 1. 50 (49. 50). Vocabularium s. v. addıco addictio. 

ı) Savigny, Zeitschr. V 8.30. — ?2) Hartmann-Übbelohde 
S.495 No. 2 und Citate No. 1. 
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dietionis!). Callistratus nennt in seinem Buche de cognitioni- 
bus in lib. DI das Verfahren ebenfalls iurisdictio?). Ulpian 
spricht bei verschiedenen Cognitionsfällen ?) von ordo iuris- 
dietionis*). Die Frage, welcher Magistrat zur Erledigung 
dieser Fälle zuständig war, interessirt hier nicht, es genügt, 
dass ein höherer Volks- oder Reichsbeamter die Sache ent- 
schied°). Eine Erledigung durch iurisdictio wird im Gegen- 
satz zu einer solchen in ius in folgenden Stellen gestellt: 

In 1.13 $3 (7. 1) Julian heisst es: cur enim ad arma 
et rixam procedere patiatur praetor, quos potest iurisdictione 
sua componere. 

Paulus sagt in 1. 36 (26. 7): divisio tutelae quae non 
juris sed iurisdietionis est, modum administrationi faecit et 
inter ipsos locum habet nec experiri cum pupillo volentibus 
obstare debet. Das kann nichts Anderes heissen als: die 
divisio kann nicht im ordentlichen Processverfahren zur 
Sprache kommen, sondern spielt nur in der iurisdictio, d.h. 
in der richterlichen Thätigkeit des praetor eine Rolle, näm- 
lich des praetor als Organ der Obervormundschaft®). Dies 
ergiebt sich aus dem Satze nec experiri cum pupillo volenti- 
bus obstare debet, d. h. die divisio darf in iure nicht geltend 
gemacht werden. 

Diese Stelle leitet über zur Erklärung der schwierigen 
1. 88 (46. 3) Scaevola libro quinto digestorum: Filiae in- 
testato patri heredis negotia mater gessit et res vendendas 
per argentarios dedit idque ipsum codice conscriptum est: 
argentarii universum redactum venditionis solverunt et post 
solutionem novem fere annis, quidquid agendum erat, no- 
mine pupillae mater egit eamque marito nuptum collocavit 
et res ei tradidit. quaesitum est, an puella cum argentariis 
aliquam actionem habet, quando non ipsa stipulata sit pre- 
tium rerum, quae in venditionem datae sunt, sed mater. 


1) Papinian ].5pr. (42.1); Ulpian 1.19 (2.1); lib. VI fidei- 
commissorum. — *) 1.31 (48. 10). — °) Pernice, Festgabe S. 58. 59; 
Hartmann-UÜbbelohde S. 494 zu No. 9. — *) 1.2 (50. 13). — °) Hart- 
mann-UÜbbelohde 8.495 No. 15. — °®) Sicherlich nicht richtig ist die 
Erklärung von Karlowa I S.134 zu No.3 u. 4, der den Ausdruck 
iurisdictio auf den Vormund bezieht, und, wenn ich nicht irre, dessen 
Geschäftskreis darunter versteht. 
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respondit, si de eo quaereretur, an iure ea solutione argen- 
tarii liberati essent, responderi iure liberatos. Claudius: 
subest enim illa ex iurisdictione pendens quaestio, an pretia 
rerum, quae sciebant esse pupillae, bona fide solvisse vide- 
antur matri, quae ius administrationis non habebat: ideo- 
que si hoc sciebant, non liberantur, scilicet si mater solvendo 
non sit. 

Der Fall ist bei Glück 32 8. 326 f. erörtert. Der Jurist 
antwortet auf die Frage an puella cum argentariis aliquam 
actionem habet — si de eo quaereretur, an iure ... libe- 
rati essent, iure liberatos. Es heisst dann: subest enim 
illa ex iurisdietione pendens quaestio. Gerade in dem Gegen- 
satz von iure und iurisdictione scheint mir die Lösung der 
Stelle zu liegen. Claudius stimmt völlig mit Scaevola 
überein, denn er leitet seinen Satz mit enim ein; er sagt: 
iure sind sie befreit, ihr Nichtbefreitsein ex iurisdicetione 
pendet!). Scaevola hatte wohl aus dem Grunde: quando 
non ipsa stipulata sit pretium rerum die Klage abgelehnt?). 
Anders aber liegt die Sache, wenn nachträglich obervor- 
mundschaftlich das Geschäft genehmigt wird?). Dann hat 
die Mutter als quasi tutor für das Mündel gehandelt und ihr 
Geschäft wird ein Geschäft des Mündels. Dann befreit nur 
der gute Glaube die argentarii*). Also auch in dieser Stelle 
steht iurisdietio im Gegensatz zu ius. 

Von Wichtigkeit ist nun, von welchen Handlungen des 


1) Derselbe Sprachgebrauch 1. 24 85 (4.4). — ?) Die bona fides 
der argentarli scheint bei der Entscheidung des Scaevola keine Rolle 
gespielt zu haben, dies geht daraus hervor, dass er sie nicht erwähnt, 
und dass Tryphoninus die Erörterung über dieselbe eine quaestio ex 
iurisdietione pendens nennt. Bei Scaevola einfach die Annahme der 
bona fides unterzuschieben, wie Glück S. 330 will, scheint mir nicht 
richtig. Bemerkenswerth ist, dass keine actio de dolo ertheilt wird. 
Gründe vielleicht Windscheid $451 No.5 u. 10. — °) Der praetor 
hat es natürlich in der Hand, wie weit er die Handlungen der Mutter 
genehmigen wollte — 1.185 (27.6) kann als Parallele dienen: 
Idem Pomponius scribit, etiamsi pro tutore negotia gerens auctori- 
tatem accommodarverit, nihilo minus hoc edictum locum habere, nisi 
forte praetor decrevit, ratum se habiturum id, quod his auctoribus 
gestum est: tunc enim valebit per praetoris tuitionem, non ipso iure. 
Voigt, Rechtsgeschichte II 8106 zu No. 9—12; Windscheid $8 41, 
444, 
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Prätor in den Quellen iurisdictio gebraucht wird: Man unter- 
scheidet contentiosa und voluntaria!), doch wird die Unter- 
scheidung nicht streng festgehalten, ist wohl auch erst in 
späterer Zeit aufgekommen. Ulpian?) zählt auf: bonorum 
possessionem dare?), in possessionem mittere*), pupillis non 
habentibus tutores constituere®), iudices litigantibus dare. 
Hinzu kommt noch manumittere ®), cavere”), restituere?), 
adoptare®?). Aus dieser Zusammenstellung ersieht man deut- 
lich: iurisdietio wird die Thätigkeit des praetor genannt, die 
auf eine Entscheidung gegenüber den Parteien, und zwar 
auf eine Erledigung der Angelegenheit durch die Entschei- 
dung ausgeht !P). 


——— 


)1.2 (1.16). — 2%) 1.1(2. 1) — %) 1.4 $1 (conf. pr.) (1. 21); 1.3 
(2. 1). — *) abstinere (Rudorff 8204; Lenel $$ 209. 210) 1.67 86 
(23. 2); operis novi nuntiatio 1. 1 $9 (39.1); damni infecti 1.7 pr. 
(39. 2); 1.1 eod.; 1.4 $1 (1.21) (Rudorff $ 269; Lenel $ 216); 
l.1pr. (43.4); ventris nomine 1.4 $1 (1. 21); legatorum servandorum 
causa 1.4 $1(1.21). — 9) 1.2 (1.21); 1.3 85 (46. 7); 1.4 pr. (1. 21); 1.1 
$ 4 (26. 10). Ob diese Materie ganz zur iurisdicetio gehört, könnte frag- 
lich sein 1.6 82 (26. 1. Das Nähere gehört nicht hierher. Beth- 
mann-Hollweg II 8 70 No. 54-56; Voigt, Rechtsgeschichte I $ 106 
Nr.77. — 91281(1. 16); 1.1 810 (46. 5); 1.5 pr. (45. 1). — ’) 1.13 
83 (39. 2); 1.20 pr. (10. 2), — °®) 1.3 pr. (3. 1); 1.1810 eod.; 1.16 85 
(4. 4), 1.782 (4. 5). — ®) 1.2 pr. (1. 16). — !°) Die einzigen nicht be- 
rücksichtigten Stellen, in denen iurisdictio vorkommt, sind Gaius 1. 11 
(2. 1), Paulus 1.2 (2. 5) und Papinian 1.20 pr. (10.2). In allen dreien 
ist von der iurisdictio iudicantis, iudicis oder arbitri (?) die Rede. Die 
beiden ersten Stellen sind aus dem ersten Buche zum edictum ent- 
nommen, bei beiden spielt die Competenzfrage eine Rolle. Es ist wohl 
mit Lenel anzunehmen, dass in der Stelle aus Paulus von der Ge- 
richtsbarkeit der Municipalbeamten die Rede ist, und scheint mir die 
Annahme des Titels si quis — debuerit begründet. Unter diesem Titel 
möchte ich nun aber auch die Gaiusstelle unterbringen und nicht wie 
Lenel in der Palingenesie unter $ 6 si vadimonio Romam faciendo, wo 
sie offenbar nicht hingehört. Die Papinianstelle handelt wohl vom frei- 
willigen Theilungsverfahren, es ergiebt sich wenigstens aus ihr nichts, 
dass ein Process anhängig ist. Es ist nun nicht unwahrscheinlich, dass 
derartige Theilungssachen zur Zuständigkeit des praetor gehörten, der 
sich wie auch sonst im Cogmitionsverfahren eines arbiter als Beihülfe 
bediente (Hartmann-UÜbbelohde $.496. 497. Die Nachricht des 
Festus 340a, dass der Prätor die divisio aquae vornehme „praetoris 
iudicatio est“ dürfte dies unterstützen. (Der Zusatz praetoris ist wohl 
nach Ursinus gesichert; Mommsen in Bruns fontes 5 p. 246 zweifelnd; 
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Man hat nun die iurisdictio in Gegensatz zum imperium 
gebracht auf Grund von 1.4 (2.1) und 1. 26 (50. 1), doch 
beruht dies, wie ich glaube, auf einer irrthümlichen Auf- 
fassung. Aus 1.5 $ 1 (1.21) ergiebt sich, dass der Inhalt 
des mit der iurisdietio verbundenen imperium einfach die 
coercitio ist, d. h. die Gewalt, durch Zwangsmittel der er- 
gangenen Entscheidung, dem ergangenen Befehl Geltung zu 
verschaffen!). Eine solche coereitio fand statt bei caveri, 
in possessionem mittere, in integrum restituere ?), alles Ma- 
terien, die unfraglich Gegenstand der iurisdictio bildeten; 
und wegen Ausübung dieses imperium, meint Paulus, stän- 
den dieselben den Municipalmagistraten nicht zu. Er findet 
sich hier in einem auffälligen Gegensatze zu Ulpian, der in 
1.4 (2.1) bei caveri und in possessionem mittere Ausübung 
des imperium angiebt und in 1.4 $ 3 (39. 2) sagt: Duas 
ergo res magistratibus municipalibus praetor vel praeses 
iniunxit, cautionem et possessionem, cetera suae iurisdictioni 
reservavit. 

Dass nicht davon die Rede sein kann, jene in 1.4 (2. 1) 
und 1. 26 (50. 1) aufgeführten Rechtsinstitute dem imperium 
allein zuzuschreiben, sagen wohl beide Stellen selbst schon 
deutlich, indem sie das Wort magis verwenden?), abgesehen 
davon, dass ständig bei den Rechtsinstituten iurisdictio ge- 
braucht wird. Auch umfassen possessio und cautio abge- 
sehen von der iurisdictio voluntaria fast die gesammte ältere 
iurisdietio, die Cognitionsfälle sind wohl erst spätere Er- 
weiterungen. Die lediglich theoretische Bemerkung will 
nur sagen, die Durchführung dieser Institute beruhe weit 
mehr auf dem imperium, da ohne Zwangsmittel selten etwas 


Voigt, Rechtsgeschichte I $ 62 No.23). Auffällig ist aber, dass auch 
Gaius in 1.11 (2. 1) die Theilungsklagen nennt und in 1.1 $ 1 (10. 2) 
auch einen besonderen Zusatz zu iudex hat, und dass arbitri zuständig 
sind; die Theilungsklagen scheinen demnach auch im streitigen Ver- 
fahren ihre Eigenthümlichkeiten gehabt zu haben. 

1)1.53 83 (42.1); 1.3814 8); 1.4 82 (39.2); 1.2 (2. 4); Cic. 
de leg. III. 3; 1.3 $1 (4. 8) necessitas iurisdietionis. — ?®) Pernice, 
Festgabe S.51. 52; Rudorff IT S.191 No. 41; Keller $ 77 No.898; 
Bethmann-Hollweg II S. 735. — °) 1.3 (2. 1) mixtum est imperium 
cui etiam iurisdictio inest, quod in danda bonorum possessione con- 
sistit. 
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zu erreichen ist, als auf der iurisdictio, der lediglich ent- 
scheidenden Thätigkeit. Soweit die iurisdietio aber reicht, 
können die Rechtsinstitute auch von den Municipalmagistraten, 
denen imperium nicht zusteht, verwendet werden; so findet 
die scheinbar widersprechende Ansicht Ulpians ihre Er- 
klärung. 

Es kann hier nicht meine Aufgabe sein, mich mit den 
Schriftstellern, die sich über iurisdictio und imperium ge- 
äussert haben, auseinanderzusetzen!); das überschreitet weit 
den Rahmen dieser Arbeit, nur möchte ich noch auf die 
Lenel’sche Eintheilung des Ediktes zurückkommen, da die 
Eintheilungsfrage auch für mich von Bedeutung ist. Ich 
hebe hier nur solche Umstände hervor, die sich aus dem 
Vorhergehenden nicht ergeben: 

Lenel beginnt seine pars de auxiliis quae iurisdictione 
continentur beim Titel de iudiciis omnibus, seine pars de 
imperio beim Titel de bonorum possessionibus. Auf den 
Titel de iudiciis omnibus komme ich nachher zurück. Der 
Abschnitt bei de bonorum possessionibus ist willkürlich, 
bezeugt ist uns nur ein solcher bei de rebus creditis. Der 
Annahme eines solchen Abschnittes widersprechen aber 
auch verschiedene Umstände: Weshalb soll der Titel de 
furtis von den übrigen Titeln, welche Delictsklagen ent- 
halten, getrennt werden? Nur weil bei furtum kein iudicium 
recuperatorium stattfindet? Und auch dieses ist durchaus 
unsicher. Die Fälle der iudicia recuperatoria sind gesam- 
melt aus den verschiedensten Zeiten, Schriftstellern und 
Quellen, es ist äusserst fraglich, ob sie vollständig sind, und 
ob zu allen Zeiten die gleichen iudicia recuperatoria be- 
standen haben. Steht es doch fest, dass vor Augustus in 
Freiheitssachen nicht recuperatores, sondern decemviri er- 
kannten. Anscheinend fanden iudicia recuperatoria in De- 
lietsklagen hauptsächlich Verwendung, was auch Lenel 8. 69 


1) Litteratur bei Joers S. 177 No.2 und dazu Walter II $ 689 ff.; 
Puchta 8151; Pernice, Parerga II S. 28ff.; Festschrift S. 51-55; 
Parerga V S. 140, 145, 156fl.; Karlowa I S. 130. 131; Wlassak 
(Processgesetze II S. 227 No. 20) allein wendet sich gegen die allgemein 
vertretene Ansicht über die Unterscheidung von iurisdietio und im- 
perium. 
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behauptet, und es ist der Schluss, dass auch bei furtum 
recuperatores in gewissen Fällen zuständig waren, nicht ein 
gewagter zu nennen, zumal recuperatores nach Lenels Ver- 
muthung beim vadimonium im Falle si cui furto res abesse 
dicetur vorkommen. Aber Lenel selbst bringt einen Titel, 
in welchem ein iudicium recuperatorium vorkommt, nicht 
unter den zweiten Hauptabschnitt, den sogenannten Unter- 
titel si ingenuus esse dicetur. Derselbe soll einen Anhang 
zu de operis libertorum gebildet haben, doch ist dies nicht 
erweislich. Auch passt der Titel de aqua Ban arcenda 
nicht unter den Hauptabschnitt. 

Es ist nun unwahrscheinlich, dass Julian den Abschnitt 
nach dem Gesichtspunkte des imperium und der iudicia re- 
cuperatoria so geordnet hat, zu seiner Zeit waren die Unter- 
schiede wohl praktisch veraltet, die Ordnung müsste daher 
eine ältere sein. Nun wird aber berichtet, Julian habe sich 
besonders mit der Ordnung der Materien: IIegi yauwv, rrepi 
Errıtooscww, srepi Asyarıwy befasst!). Auch Justinian spricht 
in Const. Omnem $ 3 von quattuor libri singulares und führt 
als solche an: de dotibus, de tutelis et curatoribus, de testa- 
mentis, de legatis et fideicommissis. Es ist daher der Schluss 
gerechtfertigt, dass hier zusammengehörige Materien gemeint 
sind. Die jenen Angaben entsprechenden Titel würden nun 
wohl sein de re uxoria (vielleicht de liberis dabei), de tute- 
lis, de bonorum possessionibus. Diese Titel würden durch: 
die Lenel’sche Cäsur auseinandergerissen, und dies halte 
ich nicht für wahrscheinlich. 

Von Wlassak wird aber auch die Parallele iurisdictio 
— imperium und iudicia legitima — imperio continentia ge- 
leugnet?). | 

Es scheint mir nach Allem nicht möglich, dass der 
Gegensatz zwischen iurisdictio und imperium bei der Anord- 
nung des Ediktes eine Rolle gespielt hat. 

Aus Allem ergiebt sich, dass das ius edicendi keinen 
Bestandtheil der iurisdictio bildet. 

Wie aber verhält es sich nun mit diesem ius edicendi? 
Der Ausdruck kommt, soweit mir bekannt, nur an dieser 


ı) Näheres unten. — ?) Processgesetze II S. 20 No. 21. 
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Stelle vor!). Wenn das Edikt entsprechend der Ausführung 
des Pomponius?) nur den Zweck hatte, die Parteien mit 
den Grundsätzen, nach denen die Jurisdiction geführt wurde, 
bekannt zu machen, so kann man doch nicht von einem be- 
sondern ius, einer Berechtigung, reden, es war dies ledig- 
lich eine im Interesse der Parteien und zur Schaffung einer 
gleichmässigen Rechtsprechung erforderliche Massregel. Von 
einer besonderen Berechtigung kann man, wie ich glaube, 
nnr dann reden, wenn es Personen giebt, die die iurisdictio 
auf Grund einer von Anderen aufgestellten Rechtsquelle aus- 
üben, wie die Quästoren und praesides thaten. Dann wird 
aus jener lediglich den Interessen des Publicums dienenden 
Massregel ein ius. 

Die Behauptung ist wohl gerechtfertigt, dass alle römi- 
schen Jurisdietionsbeamten zur Zeit der Republik magistra- 
tus populi Romani waren. Man muss daher annehmen, dass 
von einem ius edicendi erst in der Kaiserzeit die Rede sein 
konnte, wo Beamte geschaffen wurden, die nicht zu den 
magistratus populi Romani gehörten. 

Wenn man gegen die Beweiskraft der Stelle einwendet, 
Gaius trage hier längst veraltetes Recht vor, so ist das eine 
unbewiesene Behauptung), auch steht diese mit der Er- 
scheinung im Widerspruch, dass nach Julian noch Zusätze 
zu dem Edikte auftauchen). 

Die Ausführungen haben ergeben, dass Gaius Inst. I 6 
der Annahme eines edictum provinciale widerspricht. 

Erschüttert könnte diese Ansicht werden, wenn sich 
Spuren einer edieirenden Thätigkeit des praeses fänden. 
In 1.1 C.J. (8. 1) (An. 224) heisst es: praeses ad exemplum 
interdictorum, quae in albo proposita habet. Wenn man 
auch von dem Umstande absehen will, dass jene Constitution 


1) Hoeck, Römische Geschichte I S. 391 und Voigt, Rechts- 
geschichte II 884 No.1 u. No.29 schreiben das Recht dem Kaiser zu, 
dem es auf Grund Gaius Inst. 16 sicherlich zukam. — 21.2 810 
(1.2) eonf. 1.63 (21.1). — *) Das oben erwähnte Senatsconsult unter 
Hadrian spricht hier nicht gegen; Const. Tanta $ 18 stützt sich für 
die imperialis sanctio auf libri Iuliani. — *) Puchta $114 No.g; 
Voigt, Rechtsgeschichte II $84 No.32—34; A. M. Krüger $13 zu 
No. 24. 
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nach der lex Antoniniana !) erlassen ist, so enthält die Stelle 
nichts, was der Annahme entspräche, dass jenes album ein 
vom praeses verfasstes ist, vielmehr deutet die Verwendung 
des Wortes album ohne jeden Zusatz auf ein überall gül- 
tiges Edikt hin. 

Boisseau p. 15 hat eine Reihe von Stellen zusammen- 
gestellt?), aus denen ein ius edicendi folgen soll. Er geht 
von der gewiss unrichtigen Anschauung aus, dass jeder an- 
ordnende Erlass eines Staithalters ein Ausfluss dieses ius 
edicendi gewesen sei, während doch wohl sicherlich dieses 
ius sich nur auf den Erlass eines Ediktes entsprechend dem 
edictum perpetuum bezieht. Wenn Gaius die edicta und 
decreta principis, denen jene von Boisseau angeführten der 
legati Caesaris entsprechen, als Ausfluss des ius edicendi 
angesehen hätte, so würde er Inst. 12 u.5 nicht die Gruppe 
der constitutiones prineipum gebildet haben. 

Aus Allem ergiebt sich: Seit Cicero haben wir keine 
Nachricht mehr von einem edictum provinciale. Es bleibt 
demnach der Commentar des Gaius ein noch schwierigeres 
Räthsel, da sein Vorhandensein den Quellen widerspricht. 


84. 

Die bisher gewonnenen Ergebnisse drängen mit zwingen- 
der Nothwendigkeit zu einer eingehenden Untersuchung der 
vorhandenen Fragmente, ob nicht aus diesen sich vielleicht 
Spuren und Fingerzeige entnehmen lassen. 

Eine Durchforschung jeder einzelnen Materie ist in 
Rücksicht auf meine praktische Thätigkeit und die mir hier 
zur Verfügung stehende Litteratur nicht angängig. Auch 
kann ich nicht alles gesammelte Material jetzt schon aus- 
arbeiten und verwerthen?). 

Wenn wir uns nach den obigen Erörterungen auf den 
Standpunkt stellen, dass zur Zeit des Gaius noch beide 
Edikte, das des praetor urbanus und des praetor peregrinus in 


ı) Voigt, Rechtsgeschichte II $80 No. 31. — ?) Joseph. Ant. 
XIX. 6. 3; Tacit. An. XII 60; Plin. ep. X 118 (nicht 110) 64. 97. Das 
Citat aus Philon kann ich nicht nachprüfen. — ?) Eine Fülle von Stoff 
und Anregung bietet das hochbedeutende Werk von Voi an Römische 
Rechtsgeschichte I u. I. 
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Geltung waren, so fragt es sich, ob nicht das Provinzial- 
edikt einen ähnlichen Unterschied aufweisen musste. Cicero 
bezieht sich ausdrücklich auf beide Edikte, und es liegt kein 
Grund vor, bis zu Gaius eine Aenderung anzunehmen. Ent- 
hält nun das edictum provinciale des Gaius das Recht für 
Peregrinenprocesse oder nur für solche unter Römern oder 
für beide Arten? Der Umstand, dass der angebliche Pro- 
vinzialjurist Gaius noch einen besonderen Commentar zum 
edictum praetoris urbani schrieb, könnte zu der Annahme 
veranlassen, dass jenes edictum provinciale nur für Pere- 
grinenprocesse gilt, jedenfalls nicht für Processe unter Römern 
allein. Gegen die Annahme einer Mischung der beiden Be- 
standtheile würde an sich nicht so viel einzuwenden sein, da 
ja auch wohl nach Ciceros Bericht andere Statthalter, in- 
dem sie den dritten Theil ausarbeiteten, eine solche Ver- 
mengung vorgenommen haben. Fraglich möchte mir aber 
sein, ob sie nicht die einzelnen Titelgruppen getrennt, und 
zuerst die Titel für Peregrinen, dann für Römerprocesse 
behandelt haben. Diese Methode würde der Mischung in 
jedem einzelnen Titel wohl bei weitem vorzuziehen sein, da 
sie übersichtlicher und bequemer ist. Dann würde dieser 
Annahme die Ordnung des Commentars widersprechen, und 
es bliebe nur übrig, anzunehmen, dass das edictum pro- 
vinciale das Recht für Peregrinenprocesse enthält. Merk- 
würdigerweise wird diese Frage von allen Schriftstellern, 
die sich für die gesonderte Redaction des edietum provinciale 
durch Julian entschieden haben, nicht erörtert, nur Voigt!) 
nimmt an, dass das edictum provinciale die Lebensverhält- 
nisse der Provinzialen, die Peregrinen waren, edictal ordnete. 
Oben ist schon ausgeführt, dass das Nebeneinanderbestehen 
eines allgemeinen edictum provinciale für Peregrinen und 
das edictum praetoris peregrini auffällig ist. Alles in Allem 
genommen ist immer noch die richtigste Auffassung, dass 
das Edikt, sein Vorhandensein angenommen, das Recht für 
Peregrinen- und Römerprocesse enthielt, jedenfalls entspricht 
dies dem Berichte Ciceros. 

Folgende Momente aber entnommen aus den Frag- 


1) Voigt, Rechtsgeschichte II $ 84 No. 26. 
1r 
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menten selbst sprechen gegen die Annahme eines Provinzial- 
edikts: 

Bei oberflächlicher Durchsicht der Justinianischen Com- 
pilation fällt auf, dass I 16—19, VI 3 (de officio proconsulis 
et legati; de officio praefecti Augustalis; de officio prae- 
sidis; de officio procuratoris caesaris vel rationalis; si ager 
vectigalis, id est emphyteuticarius petatur) keine Stelle aus 
Gaius enthalten, obwohl hier doch Materien erörtert werden, 
die Gaius nicht übergehen konnte. Hinzu kommt noch, 
dass sich in diesen Titeln Fragmente aus den anderen 
Ediktswerken finden!). 

Es fehlen in XII 4— XIII 2 (condictiones mit Ausnahme 
der triticaria) Stellen aus Gaius, obwohl 1.5 $4 (12.4) u. 
1.67 84 (12.6) die Anwendung in der Provinz bezeugen. 
Gegen erstere Stelle könnte man einwenden, dass sie nach 
der lex Antoniniana geschrieben und daher nicht beweis- 
kräftig sei. Doch halte ich dies für unbegründet, der Ein- 
fluss der lex wird wohl überschätzt und ist jedenfalls auf 
die kurz nach ihrer Gültigkeit erschienene Litteratur noch 
nicht von solcher ausgleichenden Bedeutung, dass das Ver- 
wenden von praeses nicht mehr andeute, jene Rechtsbestim- 
mung habe auch schon vor der lex in den Provinzen ge- 
golten. 

Von der querela inofficiosi findet sich keine Spur, 
während doch Ulpian 1. 29 8 4 (5. 2) ihre Anwendung in der 
Provinz hervorhebt?). 

Titel XXX VI 10 de carboniano edicto fällt aus, während 
1.5 8 3, 1.13 eod. Provinzialverhältnisse vor Augen haben. 

In XXXIX 1 de operis novi nuntiatione fehlt jede Stelle, 
obwohl Ulpian l. ce. 1. 3 pr. sagt: In provinciali etiam praedio 
si quid fiat, operis novi nuntiatio locum habebit?). 

Titel XXXX 5 de fideicommissariis libertatibus fehlt, 
obwohl 1. 19, 39. 51 eod. die Anwendung in den Provinzen 
bezeugen. 


1) Die Titel, welche auch keine Fragmente aus Paulus ad edic- 
tum, sondern nur aus Ulpian enthalten, berücksichtige ich nicht; es 
ist auffüllig, wie oft das Fehlen von Gaius und Paulus zusammentrifft. — 
?) Lenel, Ediet S.112. — 91.3 $3, 1.9 eod. l. un. $5 (43. 25); 
Glück, Serie 39. 40 I S. 78. 
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Ich verhehle mir nicht, dass hier der Zufall mitspielen 
kann, doch halte ich dies nicht für wahrscheinlich: grosse 
Beweiskraft messe ich allerdings diesen Ausführungen nicht 
zu, sie nicht zu erwähnen, erschien mir aber unrichtig. 

Erheblicher ist wohl folgendes: Gaius eitirt siebenmal 
die XII tab.!); ferner fünfmal die lex Falcidia?), einmal die 
lex Aquilia °), lex Aelia Sentia *), lex Iulia de fundo dotali?°), 
lex Cornelia de sicariis®), lex Fabia”), dreimal leges ohne 
Namennennung®). An Senatusconsulten werden 8. C. Tre- 
bellianum?) einmal und zehnmal ungenannte!°) erwähnt. 
Wlassak!!) hat in eingehender Untersuchung nachzuweisen 
versucht, dass die lex eine Bürgerordnung, für den römischen 
Bürger, für keinen anderen vorhanden sei. Speciell für die 
in Rede stehenden leges hat er Material angeführt und auch 
von den Senatusconsulten dieselbe Behauptung !?) aufgestellt. 
Es kann hier nicht meine Aufgabe sein, die einschlägigen 
Fragen einer genauen Erörterung zu unterziehen; sind die 
gewonnenen Resultate richtig, so ist die uneingeschränkte 
Verwendung der leges bei Gaius seltsam. Wichtiger ist 
wohl noch folgender Umstand: Voigt!?) behauptet auf Grund 
von Hyg. de cond. agr. 123. 11 (ubicunque extra fines leges- 
que Romanorum id est extra Italiam aliquid agitur), das 
Comitialgesetz habe, soweit es nicht besonders auf die Pro- 
vinzen miterstreckt sei (was öfter nachträglich durch be- 
sondere Gesetze geschah), lediglich in Italien Geltung ge- 
habt. Allerdings wird eine solche Erstreckung häufig ge- 
wesen sein, wie für die lex Fabia Ulpian angiebt!*); für 
eine der leges, lex Iulia steht aber fest, dass zu Gaius’ Zeit 
die Sache streitig war: Inst. II 63 quod quidem ius utrum 
ad Italica tantum praedia an etiam ad provincialia pertineat, 


1) 1.13 (27.10); 1.1 (5.3); 1.8 (8.3); 1.1 (10.2); 1.1 (26. 2); 1.54 
(47. 2); 1.62 (50. 16). — ?) 1.23 (4. 3); 1.17 (29. 1); 1. 73, 77. 81 (85. 2). — 
s) 1.51 (47.2). — *) 1.9 (26.8). — °) 1.4 (23.5). — ®) 1.25 (29.5). — 
?) 1.4 (48.15). — ®) 1.3 (4.1); 1.1 (3. 4); 1.13 (6. 2). — °) 1.9 (26. 8). — 
109) 1.3 (44.1); 1.10.49; 1.12 (4.4; 1.3u.706.3); 1.2 (7.3); 1.13 
(14.6); 1.5 (16.1); 1.35 (18.1); 1.9 (89. 5). — !!) Processgesetze II 
S.93 ff. — !*) eod. S. 146, 158, 147—149, 163, 167, 168, 173 ff., 181. — 
13) Rechtsgeschichte I $ 10 No.3; Ius nat. II No.791; conf. Mitteis 
S. 117—119; bes. 118 f. zu No. 9 u. 10. — *) Collat. XIV 3. Andere 
Beispiele Voigt, Rechtsgeschichte I $10 No. 2. 
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dubitatur. Entgegen dieser Ansicht heisst es in I. 4 (23. 5) 
einfach: Lex Iulia, quae de dotali praedio prospexit, ne id 
marito liceat obligare aut alienare, plenius interpretanda est, 
ut etiam de sponso idem iuris sit quod de marito. Hier 
begegnet uns nichts von dem Zweifel der Institutionen. 
Wir können aber noch weiter gehen und behaupten, dass 
jene Ausdehnung auf die Provinzen wohl nicht Anklang ge- 
funden hat, und es daher auch wahrscheinlich ist, dass Gaius 
ihr nicht zustimmte. Justinian ordnet diese Ausdehnung 
ausdrücklich an, indem er die Bestimmung der lex auf die 
Provinz erstreckt!). Auch Theophilus H 8 kennt nur die 
Anwendung der lex in Italien. Wenn Gaius anderer An- 
sicht gewesen wäre, so würde diese Ansicht wohl nicht ver- 
schwiegen worden sein. 

Im Einzelnen weist der Commentar noch eine ganze 
Reihe Widersprüche gegen die Annahme eines Provinzial- 
rechtes auf: Wie kommt es, dass in 1.5 (27.10) und 1.5 
(26. 5) plötzlich der praeses auftaucht, während sonst prae- 
tor und proconsul abwechseln? Es ist ausgeschlossen, dass 
hiermit angezeigt werden soll, dass auch der legatus Cae- 
saris zuständig sein soll, da der praeses in 1. 5 (27. 10) ein- 
fach in Gegensatz zu dem Prätor gestellt wird. Auch 
würde Gaius nicht einfach praeses gesagt haben, sondern 
im Unterschied zu dem sonst immer verwendeten proconsul 
wie in den Institutionen proconsul legatusve. Nicht bei- 
treten möchte ich der Ansicht von Pernice, Festgabe 8. 75 
No. 4, dass das Vormundschaftsrecht die Verwendung des 
praeses hervorgerufen habe, denn einerseits sehe ich nicht 
ein, weshalb das Vormundschaftsrecht allein diese Eigen- 
thümlichkeit im Gefolge haben sollte, andererseits aber 
handelt 1.5 (27. 10) nicht von diesem Rechte. Die Stelle 
handelt von einem curator distrahendorum bonorum gratia, 
findet sich in den Digesten in dem Sammeltitel de cura- 
toribus furioso et aliis extra minores dandis und ist aus 
liber IX?) nicht XII des Gaius entnommen. 


) Die Meinung, Justinian führe oft längst geübte Bestimmungen 
ausdrücklich ein, ist, wie ich glaube, eine unbewiesene Behauptung. — 
2) Lenel, Ediet S.215 No.4 trägt mit Recht Bedenken, ob das Frag- 
ment in den Titel de tributoria actione gehört. 
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Selten wird das Wort provincia erwähnt, in drei Stellen 
aber so, dass man unmöglich annehmen kann, der Verfasser 
commentire Provinzialrecht: In 1. 1 (3. 4) heisst es: collegia 
Romae certa sunt .... veluti pistorum et quorundam alio- 
rum et naviculariorum, qui et in provinciis sunt. Noch be- 
zeichnender ist die obenerwähnte 1. 5 (27. 10): curator con- 
stituitur vel a praetore vel in provinciis a praeside. Allein 
diese Stelle könnte an der Natur des Provinzialediktes irre 
machen, jeder Leser derselben wird sofort erkennen, dass 
so ein Commentator dieses Ediktes nicht schreiben kann; 
die Reihenfolge müsste einfach umgekehrt sein, auch müsste 
zu praetor ein Zusatz wie Romae beigefügt werden‘). Auch 
1.8 (28. 1) quibus terra Italica et sus provincia interdieitur 
ist auffällig. 

Auf ganz anderem Standpunkte scheinen 1.1 u. 3 (4. 7) 
zu stehen; beidemal findet sich hier der Ausdruck alterius 
provinciae, und es ist die Annahme wohl nicht gut abzu- 
lehnen, dass hier der Verfasser thatsächlich Provinzialrecht 
commentirt. Wir finden auch in beiden Stellen den pro- 
consul erwähnt, den praetor nur bei Gelegenheit eines all- 
gemeinen Grundsatzes. Die spätere Ausführung wird diesen 
Umstand klarstellen. 

Einer näheren Erörterung bedarf auch 1.1 $ 1 (10.2). 
Es wird hier die Anwendung der exceptio si praeiudicium 
hereditati non fiat bejaht. In einer Arbeit über die excep- 
tiones praeiudiciales habe ich nachzuweisen versucht, dass 
diese exceptio Anwendung fand, um der Entscheidung eines 
vor den centumviri schwebenden Erbschaftsstreites kein 
praeiudicium d.h. ein für die Cviri bindendes Erkenntniss 
zu schaffen. Dass die auctoritas centumviralis iudicii bei 
der exceptio eine Rolle spielt, ergiebt sich wohl aus den 


1) Bezeichnend ist auch das Beispiel für clara persona, den Sena- 
tor und seine Frau, obwohl ich auf diesen Umstand nicht grosses Ge- 
wicht lege. Ein Mitglied eines Municipalsenates kann wohl nicht ge- 
meint sein, auch wenn dieselben allgemein den Titel senator geführt 
hätten, da nur wenige Mitglieder clarissimi sind (patroni Marquardt 
I!S.505) und daher nicht der allgemeine Ausdruck senator angebracht 
wäre, auch die Ausdehnung des Titels auf die uxor Bedenken erregt. 
Karlowa I 869 No.12; Mommsen, Staatsrecht III 2 S. 887, II 
S. 471. 565. 
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Quellen, es kann nur in Frage kommen, ob nicht noch 
andere Momente in Betracht kommen. Dies habe ich ver- 
neint, indem ich die von Dernburg hier verwendete 1. 13 
$4 (5. 3) für unanwendbar erklärte, auch die Schlüsse aus 
l. 25 $ 17 eod. sowie aus 1. 1 $ 1 (10. 2) missbilligte. Oert- 
mann ist in einer Besprechung meiner Arbeit!) dieser An- 
sicht nicht beigetreten, hat vielmehr die Meinung von Dern- 
burg vertheidigt?). Auf die sprachliche Auslegung der 1. 13 
84 (5.3) möchte ich nicht eingehen, da Oertmann die 
Möglichkeit meiner Auslegung zugiebt, dieselbe auch durch 
Schol. 7 zu Bas. 42.1. 13 (Heimbach IV p. 196) bestätigt 
wird. f 
Hingegen hat Oertmann drei sachliche „schwere Be- 
denken“ gegen meine Anschauung geltend gemacht: Ich 
hatte behauptet, es sei gewiss dem alten römischen Rechte 
fremd gewesen, dem Beklagten eine Einrede, die den Kläger 
den Process verlieren liess, zu schaffen, ne singulis iudiciis 
vexaretur nämlich reus. Oertmann entgegnet, es sei nicht 
erweislich, dass unsere exceptio dem alten Römerrechte 
entstamme, die klassische Zeit kenne ähnliche Einrichtungen: 
Iuventianum, Haftung des bonae fidei possessor. Letztere 
Parallele ist wohl nicht ganz ernst gemeint. Beide Ein- 
richtungen entsprechen durchaus der Billigkeit, während ich 
den Verlust eines Processes, bloss weil der Gegner mit einer 
anderen Klage belangt werden soll, für unbillig halte, auch 
wenn eg richtig wäre, dass die hereditatis petitio eine mildere 
Klage sei als etwa die rei vindicatio. Wenn wir aber nach- 
weisen könnten, dass jene exceptio schon vor Cicero be- 
stand, so ist wohl die Einführung derselben, um den Be- 
klagten vor einer strengeren Processart zu bewahren, äusserst 
unwahrscheinlich: 

Zuerst in der uns erhaltenen Litteratur erscheint nun, 
wie ich glaube, unsere exceptio bei Auct. ad Her. I 12. 22: 
Ex translatione controversia nascitur, cum aut tempus diffe- 
rendum aut accusatorem mutandum aut iudices mutandos 


1) Kritische Vierteljahrsschrift 3. Folge III S. 386f. — ?) Oert- 
mann berücksichtigt trotz meiner Ausführung den Umstand gar nicht, 
dass durch Dernburgs Behauptung die Anwendung der gleichlauten- 
den exceptio sı praeiudicium fundo non fiat ohne Erklärung bleibt. 
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reus dicit. Hac parte constitutionis Graeci in iudiciis, nos 
in iure civili plerumque utimur, in hac parte nos iuris 
civilis scientia maxime adiuvabit .. Es folgen Beispiele in 
iudiciis. Haec partitio legitimae constitutionis his de causis 
raro venit in iudicium, quod et in privata actione praetoriae 
exceptiones sunt et causa cadit is, qui non, quemadmodum 
oportet egerit. Es folgt dann der Grund für die Nichtan- 
wendung in publicis quaestionibus. Der Verfasser sagt: Die 
Fälle der translatio würden in privata actione durch excep- 
tiones geltend gemacht. Der zweite Fall accusatorem mu- 
tandum kann nicht in Betracht kommen. Fraglich könnte 
es nun erscheinen, ob in den beiden anderen Fällen ex- 
ceptiones praetoriae Verwendung finden. Dies scheint mir 
zu bejahen: Der Gebrauch des Pluralis, sowie das Fehlen 
eines beschränkenden Zusatzes, der nur für den zweiten Fall 
nicht erforderlich war, sprechen entschieden dafür, für die 
Beschränkung auf einen Fall ist kein Grund vorhanden. 
Demnach gab es exceptiones quod reus tempus differendum 
und iudices mutandos dicit. Von der ersten exceptio ist 
nichts bekannt, die letzte dagegen deckt sich mit den ex- 
ceptiones praeiudiciales. Es war gerade Zweck dieser Ein- 
reden, die Competenz des Centumviralgerichtes zu wahren 
und musste daher, wenn vor dem iudex die Frage des 
Centumviralprocesses zu entscheiden war, ein mutare iudicem 
eintreten. Dass bei der translatio an diese exceptiones ge- 
dacht wurde, beweist Cic. de Inv. II 19. 20, der dort von 
der translatio spricht und als Beispiel einer solchen einen 
Fall anführt, in dem die exceptio extra quam in reum capi- 
tis praeiudieium fiat eine entscheidende Rolle spielt. Auch 
er führt als Fall der translatio an: quod non is agit..... 
apud quos oportet und nur auf diesen Fall kann sich das 
angeführte Beispiel beziehen. 

Folgende Beobachtung aber ist wohl für die Entwicke- 
lung der prätorischen Thätigkeit von Interesse: Nach den 
juristischen Quellen wird, wenn eine Klage nicht zur Zeit 
angestellt wird, durch Decret des Prätors die Ertheilung ab- 
gelehnt (denegare)!), ebenso handelt der Prätor bei con- 


1)].1 pr. 6 pr. (37.10); Rudorff II$70 No. 6; Keller $50 No. 592. 
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nexen Processen, wenn nicht die centumviri in Frage kamen!). 
Es liegt nun kein Grund vor, bei Auct. ad Her. die Rubrik 
iudices mutandos nur von dem Falle der exceptionellen 
Einrede der späteren Zeit zu verstehen, vielmehr ist es 
wahrscheinlich, dass damals noch der von Gaius Inst. IV 133 
geschilderte Zustand bestand?). In beiden Fällen ist das 
spätere Verwenden des Decretes an Stelle der exceptio be- 
zeichnend. Der bedeutsame praktische Erfolg dieser Aende- 
rung war das Wegfallen des Satzes causa cadit is, qui non 
quemadmodum oportet egerit für die in Rede stehenden 
Fälle. 

Oertmann hebt auch noch als Beleg für seine Be- 
hauptung, dass mehrere Gründe bei Schaffung der excep- 
tiones praeiudiciales mitwirkten, den Umstand hervor, dass 
das Corpus iuris trotz Beseitigung des Centumviralgerichtes 
von jenen exceptiones redende Stellen aufgenommen habe. 
Hiergegen spricht folgendes: Justinian hält die exceptiones 
ebenfalls für ein antiquirtes Institut, was sich daraus ergiebt, 
dass er in l. 12 pr. C. 3. 31 das Plusquamperfectum und das 
Imperfectum gebraucht, fuerat— adsumebatur, tuebatur. Auch 
wird in der Titelüberschrift von 44. 1, welcher nach der dem 
Julianischen Edikt entsprechenden Titelfolge von den ex- 
ceptiones handeln sollte, ausdrücklich der praeiudicia im 
Allgemeinen gedacht, nicht aber der exceptiones praeiudici- 
ales, weshalb auch in 1. 12 cit. die Präjudicialklage aufge- 
nommen ist, die in einen ganz anderen Zusammenhang ge- 
hört (si ingenuus esse dicetur Ulpian lib. 38 conf. 1.6 D. 40. 
14). Justinian wollte aber nur die Grundsätze über Prä- 
Judicialentscheidungen zusammenstellen und kümmerte sich 
nicht darum, ob die besondere Präjudicialklage oder -Ein- 
rede noch wie früher zu Recht bestand, die Grundsätze, die 
bei ihrer Anwendung massgebend gewesen waren, galten 
auch für ihn. Das Bestehenlassen der exceptio praeiudicialis 
hat wohl noch weniger Auffälliges als das Anführen des 


!) Das von Bülow so genannte Präjudicialdecret: Processeinreden 
S. 121 ff., bes. 155. — ?) In meiner oben erwähnten Arbeit habe ich 
nachzuweisen versucht, dass Gaius IV 133 berichtet, die Hauptanwen- 
dung der praescriptio praeiudicialis sei eingeschränkt, in speciem ex- 
ceptionis deducta est. 
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Centumviralgerichtes als bestehende Einrichtung in 1. 13. 17 
(5. 2). 

Als letzter Grund wird von Oertmann 1. 25 $ 17 (5. 3) 
angeführt. Auf die Erklärung dieser Stelle möchte ich hier 
nicht eingehen, auch meine Erklärung hielt und halte ich 
_ für problematisch!). Oertmann freilich hat mich völlig 
missverstanden, von einem Process über singulae res vor 
den centumviri habe ich nicht geredet, ich nahm das 
Schweben eines solchen über die hereditas an (in petitionem 
hereditatis, defendere hereditatem). Jedenfalls ist die Stelle 
auch für die Gegner nicht zu verwenden. 


Es bleibt demnach als einziger Grund die auctoritas 
centumviralis iudicii. 

L.1 81 (10. 2) handelt nun von dieser exceptio. An 
sich ist es nicht wahrscheinlich, dass Provinzialprocesse nach 
Rom vor die centumviri gezogen wurden, aber Wlassak?) 
folgert auch mit Recht aus Gaius Inst. IV 31, dass nur 
Sachen, die vor dem praetor urbanus oder peregrinus in- 
struirt waren, vor die centumviri gelangten. Die Behaup- 
tung, dass man aus der Anführung des praetor peregrinus 
auf die Zuständigkeit der centumviri schliessen könne, halte 
ich nicht mehr aufrecht?). Dass natürlich Provinzialen wie 
alle Peregrinen in Rom vor den centumviri eventuell klagen 
konnten, ist wohl nicht zu leugnen. Doch handelt es sich 
dann um die Jurisdiction der Stadtprätoren und um deren 
Edikt, hat aber nichts mit dem Provinzialedikt und dessen 
Commentirung zu thun. Wollte aber Gaius einen Fall aus 
Rom zur Illustration heranziehen, so musste er das sagen, 
nicht einfach ein für die Provinzen nicht anwendbares Rechts- 
mittel anführen. 

Von Wichtigkeit ist ferner 1. 5 (41. 3): Naturaliter inter- 
rumpitur possessio, cum quis de possessione vi deicitur vel 
alicui res eripitur. Es kann keinem Zweifel unterliegen, dass 
Gaius hier von der usucapio handelt; dies ergiebt 1.1 eit. 


!) Wie Oertmann gegenüber meiner Ausführung auf S. 64 letzter 
Absatz zu der Behauptung einer mit erstaunlicher Sicherheit vorge- 
tragenen Hypothese kommt, ist mir unerfindlich. — ?) Processgesetze 
I S.194. — ?) Meine Arbeit S.30 No. 2. 
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und Paulus 1. 4 cit.!): Sequitur de usucapione dicere. (Gaius 
unterscheidet nun bezüglich der Unterbrechung cum quis de 
possessione vi deicitur und alicui res eripitur. Es werden 
beide Ausdrücke offenbar nur deshalb verwerthet, um die 
Unterbrechungshandlung für Immobilien und Mobilien zu 
unterscheiden, deicere de possessione kann sich nur auf Im- 
mobilien beziehen. Ganz entsprechend gebraucht Paulus cit. 
deicere und expellere von Immobilien und subripere von 
Mobilien?). Ausdrücklich aber sagt Gaius Inst. II 46: Item 
provincialia praedia usucapio(nem) non recipiunt. 

In 1.6 (7. 1) heisst es: Ususfructus pluribus modis con- 
stituitur, aufgezählt werden Legat, iudicium familiae ereis- 
cundae, communi dividundo. Dann geht Gaius in derselben 
Stelle auf Erwerb durch Dritte über. Es kann wohl nicht 
zweifelhaft sein, dass Gaius hier auch noch von anderen 
Bestellungsarten handelte, zumal er später beim usus [l. 1 
(7. 8)] und den Servituten [l.5 (8. 1)] sich auf die Bestel- 
lungsart des ususfructus bezieht. Es ist daher der Schluss 
wohl zwingend, dass Justinian hier Bestellungsarten ge- 
strichen hat. Gaius sagt nun Inst. I 31: alioquin in pro- 
vincialibus praediis sive quis usumfructum sive ius eundi 
agendi aquamve ducendi vel altius tollendi aedes aut non 
tollendi, ne luminibus vieini officiatur, ceteraque similia iura 
constitaere velit, pactionibus et stipulationibus id efficere 
potest, quia ne ipsa quidem praedia manecipationem aut (in) 
iure cessionem recipiunt. Nur für homines et cetera ani- 
malia wird auch in der Provinz in iure cessio in $ 32 zu- 
gelassen. Wenn Gaius nun von den Bestellungsarten der 
Provinz gehandelt hätte, so würde Justinian die Anführung 
von pactiones et stipulationes unfraglich nicht gestrichen 
haben, da dies ja auch die von ihm gebilligten sind. Ausser 
den zahlreichen Stellen, die diese Art enthalten?), beweist 
dies auch ausdrücklich ein Citat aus Gaius lib. rerum cot- 
tidianarum vel aureorum |. 3 (7. 1) et sine testamento pac- 


1) Weshalb an dieser Stelle des Commentars von der usucapio 
die Rede war, interessirt hier nicht; Lenel S. 18. 19. — ?) Der Unter- 
schied ergiebt sich deutlich, indem bei subripere ständig von res, bei 
deicere, expellere von fundus die Rede ist 1.4 886. 7. 8.9. 11. 13. 16. 
21 einerseits und $$ 22—26 andererseits. — ?) Citate bei Vangerow 
8 350 No.1b; Puchta $ 256 No. u, v, w, y; Windscheid $212 No.1. 


Das edietum provinciale des Gaius. 109 


tionibus et stipulationibus id efficere potest. Es ist daher 
die Annahme wohl begründet, dass in unserer Stelle von in 
iure cessio und mancipatio, nicht aber von stipulationes und 
pactiones die Rede war, woraus folgt, dass die Stelle kein 
Provinzialrecht vor Augen hat. 

Man könnte nun meinen, eine wesentliche Stütze meiner 
Ansicht sei das Vorkommen des Titels de religiosis et 
sumptibus funerum. Lenel versichert uns, der Titel de 
religiosis könne nach Gaius O 7 nicht in das Provinzial- 
edikt übergegangen sein, das Provinzialedikt könne weder 
die Ansicht der plerique noch die entgegengesetzte sanc- 
tionirt haben, Gaius hätte sonst die Frage, ob Provinzial- 
boden religios werden könne oder nur pro religioso behan- 
delt werde, unmöglich als eine rein wissenschaftliche, officiell 
nicht entschiedene erwähnt. Leider kann ich dieser Ansicht 
nicht beitreten. Die Unterabtheilungen, welche Lenel bei 
unserem Titel macht, enthalten Rechtsvorschriften, deren 
Geltung mit der Lösung der staatsrechtlichen Frage nichts 
zu thun hat. Auch wenn der Provinzialbeamte die Bestim- 
mungen in seinem Edikt aufgestellt hätte, wäre hierdurch 
keineswegs die Frage entschieden. Man vergleiche nur die 
Reste des Ediktes in 1.282 u.1.12 82 (11.7) und man 
wird finden, dass ihrer Anwendung auch auf solus qui pro 
religioso habetur nichts im Wege steht. Lediglich ein 
Privateinschiebsel des Gaius anzunehmen, verbietet die An- 
gabe 1.7 pr. u. $1 (11.7) einer in factum actio und utilis 
in factum actio, die der proconsul ertheilt. Dass die in 
Rede stehenden Bestimmungen auch in der Provinz Ver- 
wendung fanden, sagt Ulpian in 1.12 pr. h. t. sed extra 
ordinem interpellitur praeses und in 1. 38 h. t. praesidis 
provinciae officium est. Die erste Stelle bringt Lenel unter 
den Titel si quis mortuum inferre prohibitus esse dicetur, 
die zweite behandelt dieselbe Frage. 

Das Vorkommen des proconsul deutet auf Provinzial- 
recht. Der Titel nimmt nun im Gaius eine abweichende 
Stellung ein. Verfehlt ist sicherlich die Ansicht Lenels, 
Gaius habe die Behandlung der Lehre vom Schicksal des 
Vermögens eines Verstorbenen auf den Gedanken der Be- 
gräbnisse und der daran sich anknüpfenden Rechtsverhält- 
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nisse gebracht. Wenn man auch ein Einschiebsel des Gaius 
annehmen sollte, ist doch dieses Motiv eigenthümlich. Da 
aber, wie wir ausführten, ein Ediktstext zu Grunde liegt, 
ist es ausgeschlossen!). Stellen wie 1.3 pr. (11.8); 1.181 
(39. 1); 1.4 pr.; 1.17 8 3 (39. 3) bekunden eine Verwandt- 
schaft mit den Titeln de operis novi nuntiatione, de aqua 
et aquae pluviae arcendae?) ect. Folgendes dient vielleicht 
zur Erklärung: Cicero sagt in der Rede pro Roscio comoedo 
VIH 24: Fraudabat te in societate Roscius. Sunt iura, sunt 
formulae de omnibus rebus constitutae, ne quis aut in genere 
iniuriae, aut ratione actionis errare possit. expressae sunt 
enim ex uniuscuiusque damno dolore incommodo calami- 
tate iniuria publicae a praetore formulae, ad quas privata 
lis accommodatur. Quae cum ita sint, cur non arbitrum pro 
socio adegeris Q. Roscium quaero. Um einen etwaigen Be- 
trug zu verfolgen, hätte Fannius zwei Rechtsmittel gehabt, 
die über iniuria im weiteren Sinne vom Prätor aufgestellten 
Formeln oder die actio pro socio. Der Inhalt der Formeln 
wird kurz mit den Wörtern damno, dolore, incommodo, ca- 
lamitate, iniuria bezeichnet. Wenn es schon an sich wahr- 
scheinlich ist, dass die Rechtsmittel in der Reihenfolge, wie 
der Prätor die formulae aufstellt, bezeichnet sind, so wird 
diese Thatsache noch dadurch bestätigt, dass die Reihen- 
folge der Wörter den Regeln der Rhetorik nicht entspricht, 
Cicero würde, wenn er die Ordnung geschaffen hätte, vom 
Geringeren zum Stärkeren gestiegen sein und nicht eine so 
bunt geordnete Reihe geschaffen haben. 
Wir werden wohl nicht fehl gehen, wenn wir unter 
iniuria die allgemeine Bezeichnung für die Fälle der soge- 
nannten Privatdelicte erblicken; die Titel de operis novi 
nuntiatione; de damno infecto; de aqua et aquae pluviae 
arcendae; de vi, turba, incendio, ruina, naufragio rate nave 
expugnata°); de iniuriis bilden im Julianischen Edikt eine 
zusammenhängende Reihe, die an einer Stelle durch die 


1) Richtiger als Lenel Glasson p. 322, 323, der eine Verwandt- 
schaft mit den Titeln de legatis und damnum infectum annimmt. — 
2) Ihr Vorkommen im sogen. edictum provinciale vorausgesetzt. — 
®) Die Zusammenfassung ist wohl richtig, Rudorff, Edikt $$ 185—1883; 
Lenel, Tit. XXXIV. 
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Titel de liberali causa, de publicanis, de praediatoribus unter- 
brochen wird, isolirt steht der Titel de furtis. Vergleicht 
man nun die Reihenfolge im Edikt und bei Cicero, so er- 
giebt sich eine auffallende Uebereinstimmung: Ob damnum 
die Titel de furtis, de operis novi nuntiatione!) und de 
damno infecto umfasste oder nur die beiden letzten, möchte 
fraglich erscheinen, man könnte sich für ersteres entscheiden, 
bestimmt durch den Umstand, dass in dem von Cicero be- 
handelten Falle wohl nur furtum in Frage käme?) und da- 
her der Titel de furtis in der Aufzählung nicht fehlen durfte. 
furtum passt nun wohl allein unter damnum°®). Wie weit 
damnum auszudehnen ist, ob vor Allem die Fälle der lex 
Aquilia darunter verstanden werden (damnum iniuria datum), 
möchte ich nicht entscheiden‘). incommodum entspricht 
wohl de aqua ect., calämitas de vi turba ect. und iniuria 
selbstverständlich de iniuria. Es fehlt allein ein entsprechen- 
der Titel für dolor. Der Zusammenhang des Titels de se- 
pulcro violato mit den übrigen oben genannten steht fest, 
dieser Titel allein scheint aber unter die Rubrik dolor zu 
passen, er würde demnach zwischen de damno und de aqua 
gestanden haben). Man müsste daher annehmen, die Juli- 
anische Redaction habe dem Titel seine jetzige Stellung an- 
gewiesen. Inwieweit diese Vermuthung zutrifft, vermag ich 
nicht zu ergründen. Ob Cicero Titel des Edikts, die sich 
dort ununterbrochen vorfanden, anführt, wird sich schwer 
feststellen lassen. Auffallend ist jedenfalls die Zerstreuung 


1)1.1 819 (39.1) damni depellendi causa opus novum nuntiare 
potest. — ?) Cicero 1. c. 26: Tamen fraudis ac furti .mentionem facere 
audes? furtum erat apertum; 27 Cuius rei furtum factum erat. — 
®) Die Formel damnum decidere oportet ist wohl allein nicht ent- 
scheidend, da sich damnum auch im Titel de vi turba ect. findet. — 
*) Gaius Inst. IV 112 bringt folgende Reihe: furti, vi bonorum rapto- 
rum, iniuriarum, damni iniuriae, woraus man schliessen könnte, dass 
damni iniuria zuletzt hinzugekommen sei. Julian behandelt den Ab- 
schnitt ad legem Aquiliam noch gesondert. Dass ein Gesetz als Grund- 
lage dient, dürfte nicht allein die Verweisung in einen anderen Ab- 
schnitt rechtfertigen, wie Lenel S.6 meint. Julian behandelt ad S.C. 
Velleianum in der Reihenfolge des Ediktes, während andere 8. C.S.C. 
mit der lex Aquilia zusammen behandelt werden [Libonianum |. 5 
(48. 10), conf. 1ib.59 1.10 (1. 3)]. — °) Auffällig ist, dass keiner von den 
Erklärern der Rede diese Stelle behandelt (Teuffel-Schwabe). 
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der über Privatdelicte handelnden Titel durch das ganze 
Edikt, deren systematischen Zusammenhang Cicero jeden- 
falls andeutet „de genere iniuriae“, sowie auch das Ein- 
schieben der Titel de liberali causa und de publicanis, wenn 
man nicht letzteren für einen Rest des Titels de furtis an- 
sehen will!). Jedenfalls lässt sich ein Zusammenhang der 
Titel de operis novi nuntiatione, de damno infecto, de aqua, 
de vi turba und de iniuriis nicht ableugnen?), der auffällig 
durch den Titel de liberali causa gestört wird. Ebenso be- 
findet sich zwischen de furtis und de operis novi nuntiatione 
ohne inneren Zusammenhang de iure patronatus und de 
bonorum possessionibus. 

Anhalt für die Behauptung, Julian habe hier Einschie- 
bungen vollzogen, gewährt auch die eigenthümliche Nach- 
richt aus Epitome leg. prooem. $ 2: ’Iorkıarös ... ta 0rr0- 
eadıv OvyAsluera Ovvayayıv Aal Eis Ev Ovvalas Ta 7regl 
yauov, &v Evi ÖE srepL Errirooscwv Eldixwg Öuolws dE Ta 7repi 
Aeyarwv al arlwg Eraora. Es entspricht die Aufzählung 
den Titeln de re uxoria (de liberis et de ventre), de tutelis, 
de possessionibus. Dass sie nicht vollständig ist, sagt der 
Verfasser selbst. Den Bericht für so gänzlich werthlos anzu- 
sehen, wie Krüger meint, dafür ist kein Grund vorhanden °). 

Das edietum provinciale würde nun, das wäre das End- 
ergebniss, der althergebrachten Reihenfolge, nicht der Juli- 
anischen, sich anpassen. 


85. 
Wir haben aus der gesammten vorstehenden Erörte- 
rung das, wie mir scheint, sichere Resultat gewonnen: ein 
edictum provinciale existirte nicht, auch nicht als Privat- 


1) Freilich würde dieser Titel dann auch nicht in der Ciceroni- 
anischen Reihenfolge stehen. — ?) Bedenken erregt die von Lenel 
8.29. 33 gebilligte Eintheilung Rudorffs (Zeitschr. III S. 62. 70—72) 
nach dem Werthe: Erbschaft, Grundbesitz, freie und unfreie Menschen 
und Sachen. Esıst nicht recht verständlich, dass der Schutz der Person 
erst an dritter Stelle stehen sollte, da die Frage, ob frei oder unfrei zu 
Julians Zeit doch wohl Erbrecht und Grundeigenthumsrecht an Bedeu- 
tung weit übertraf; auch scheint mir dies ganze Princip den Auf- 
fassungen jener Zeit zu widersprechen, abgesehen davon, dass es ziem- 
lich roh ist. — °) Krüger S. 90; dagegen Rudorff I S. 268 No. 2; 
Voigt, Rechtsgeschichte II $ 84 No.24; conf. $ 3 const. omnem. 
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schöpfung, da der Inhalt der Gaianischen Fragmente dieser 
Annahme widerspricht. Wir stehen jetzt vor der Frage, 
welches Edikt hat denn Gaius commentirt? Es bleibt keine 
andere Antwort übrig als die, das edictum praetoris pere- 
grini. Hiergegen aber scheint einfach Alles zu sprechen, 
und hat mich diese Consequenz oft wieder an der Richtig- 
keit meiner ersten Ansicht zweifeln lassen. Wie kommt es, 
dass das Werk ad edictum provinciale heisst und dass so 
oft der proconsul vorkommt? Wie kann man 30 Bücher 
über dieses Edikt schreiben? Vor Allem aber, was sollen 
die Bestimmungen, die sich sicherlich nur auf römische 
Bürger beziehen!), deren Fülle eine gelegentliche Heran- 
ziehung ausschliesst? 

Voraussenden müssen wir, dass wir von der Natur des 
edictum praetoris peregrini so gut wie gar nichts kennen, 
unsere jetzigen Vorstellungen beruhen nur auf Vermuthungen. 
Es empfiehlt sich daher wohl, nicht mit vorgefassten Mei- 
nungen an die Prüfung des Gaianischen Werkes heranzu- 
treten. 

Der Name edictum provinciale und das Vorkommen des 
proconsul sollen später erklärt werden. 

Man könnte nun aus dem Umstande, dass ein Werk des 
Gaius ausdrücklich ad edictum praetoris urbani genannt wird, 
schliessen, dass er auch ein solches zum edictum praetoris 
peregrini geschrieben hat. Zur Unterstützung dient, dass 
bei Labeo auch dieser Unterschied gemacht wird, der, wie 
sich gleich zeigen wird, beide Edikte gesondert behandelt?). 
Ich lege auf die Thatsache deshalb nicht so grosses Ge- 
wicht, da auch ein Werk des Sabinus ad edictum practoris 
urbani angeführt wird, von einem Commentar ad edietum 
praetoris peregrini aber nichts bekannt ist?). 


1) jus civile [1.28 (2. 14); 1.25 (4.4); 1.17 84 (29. 1); 1.2 (38. 8); 
1.18 (35.1); 1.2 (43. 18)], capitis deminutio {[l.1u.8 (4.5); 1.7 (7.5); 1.3 
(8. 6); 1.56 (7. 1)]; emaneipatio [l. 22 81 (38.1); 1.2 87.7, 1.581 
(38. 2)]; adoptio [1.2 (37. 7)); testamentum ect. [1.1.17 (5.3); 1.7 (28. 3); 
1.29 (15. 1); 1.1 (26. 2); 1.12 (87. 4); 1.2 (37. 7); 1.22 (28.6); 1.64 (30); 
1.51 (50. 17); 1.6 (28. 1); 1.30 (28. 2)]; vetere iure — novo iure [l. 1 
(5. 3)]; eivilibus actionibus [1.2 (5. 5)]; civitas Romana [1.5 (2.8)]; in- 
testabilis [1.26 (28.1). — *) Bremer, Festgabe für Thoel 8. 76. — 
2) 1.18 (38.1). 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. I) 
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Von Bedeutung ist auch, dass das Aedilenedikt als An- 
hang zum edictum provinciale erscheint, was nach Gaius Inst. 
16 nicht passen würde, da es nicht in allen Provinzen pro- 
ponirt wurde, dagegen sehr wohl mit der Annahme des 
edictum praetoris peregrini übereinstimmt; Theoph. Par. I2 
sagt nämlich: zo rovzwy (aedilium) &dınzov u£gog yeyover N- 
Tor 0vvnpIN To Edinzp TWv dvo reautuiewv oveßavov re Aal 
7rEgEYELVor. 

Die Länge stimmt nun auffällig mit einer Angabe über 
das Werk Labeos „praetoris peregrini* überein, auch von 
diesem existirten angeblich wenigstens 30 Bücher). Es ist 
die Richtigkeit der Ueberlieferung jener Stelle, die uns von 
diesem Werke Labeos Nachricht giebt, angezweifelt worden. 
Mommsen meint, es müsse „trigensimo posteriorum“ heissen, 
da vorher von diesem Werke Labeos (libro trigensimo sep- 
timo posteriorum) die Rede ist. Ulpian, aus dessen Com- 
mentar ad edictum die Stelle entnommen ist, handelt im 
Zusammenhang der Stelle liber XI de dolo. Das erste und 
zweite Citat aus Labeo handelt ebenfalls de dolo, es ist 
wenig wahrscheinlich, dass Ulpian aus zwei verschiedenen 
Büchern desselben Werkes Citate über denselben Gegen- 
stand bringt. Man wäre daher versucht, auch die Buchzahl 
zu ändern. Doch liegt kein Grund vor, eine Unrichtigkeit 
anzunehmen, zumal man nicht weiss, ob die Erörterungen 
Ulpians ursprünglich so kurz aufeinander folgten. Eine Er- 
gänzung ad edictum halte ich nicht für erforderlich, 1. 19 
(50. 16) enthält dieselbe Auslassung. An den beiden anderen 
Stellen, wo Labeo citirt wird, heisst es einfach ad edietum ?), 
und ist damit wohl das edictum praetoris urbani gemeint; 
dies war also die gewöhnliche Citirmethode. Konnten Zweifel 
entstehen, so setzte man die beiden Prätoren hin, und zwar 
geschah dies wohl in Stellen, wo man vorher schon Labeo 
ad edietum citirt hatte?). Die Mommsen’sche Anschay- 
ung wird auch allgemein nicht getheilt*). 


1.9 (4.3), — 2) 1.185 (11.4); Gellius XIII 10. — ®) Beachtens- 
werth ist, dass beide Stellen aus Ulpian liber XI ad edietum ent- 
nommen sind. Bremer 8.76. — *) Pernice, Labeo I S.55—60; 
Bremer 8.75ff.; Karlowa I S. 633; neuestens Voigt, Rechtsge- 
schichte II $ 88 S. 271; zweifelnd Krüger S. 144. 
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Besonders wichtig ist es nun, dass auch Gaius in liber 
XXX über den dolus handelt. Man könnte einwenden, 
Labeo führe die actio de dolo an, während Gaius die ex- 
ceptio bespricht. Es ist nun nicht wahrscheinlich, dass all- 
gemein die actio de dolo auch bei der exceptio nochmals 
vorkam. Die Stellen aus Gaius, Ulpian, Paulus und Julian 
de exceptione doli mali erwähnen niemals die actio. Jeden- 
falls hat aber Labeo nicht im liber XXX den Titel de in 
integrum restitutionibus behandelt, der wohl auch schon vor 
Julian in dem ersten Theile des Ediktes stand, da dann die 
Länge des Commentars eine bei weitem bedenklichere, ja 
wohl unerklärliche wäre. Dies drängt zu der Annahme, dass 
zur Zeit des Labeo die actio im Zusammenhang mit der ex- 
ceptio behandelt wurde, eine Vermuthung, die Wlassak 
scharfsinnig nachzuweisen versucht hat!). Diese Anschauung 
findet in unserer Stelle eine nicht zu verachtende Unter- 
stützung. 

Die Länge dürfte demnach wohl nicht mehr auffällig 
erscheinen, zumal sie durch unsere folgende Ausführung 
eine Erklärung finden dürfte. 

Sehr bedenklich aber könnte das Vorkommen von In- 
stituten erscheinen, deren Anwendung auf cives allein fest- 
steht, da es wohl landläufige Ansicht ist?), das edietum 
praetoris peregrini enthalte nur das Peregrinenrecht. Dieses 
ist aber nicht richtig. Sicherlich wurde ein Peregrinen- 
process geschaffen hauptsächlich im Interesse der Römer, 
da ja auch die Römer, wenn die peregrini nicht rechtsfähig 
waren, von diesen nichts erlangen konnten. Es ist daher 
auch ursprünglich der praetor urbanus für Peregrinenpro- 
cesse zuständig. Erst die Geschäftslast veranlasste nach 
Pomponius die Schöpfung des praetor peregrinus. Der Titel 
desselben ist nun regelmässig praetor qui inter cives et pere- 
grinos ius diecit?). Auffällig ist, dass der praetor in lex Rubria 
XX 35, lex repet. 12, lex Iulia municip. 8. . qui inter pere- 
grinos ius dicet genannt wird*). Jedenfalls steht fest, dass er 


ı) Wlassak, Edikt S. 25—32, Processgesetze I S.7 No. 12. — 

2) Recht crass Baron, Peregrinenrecht und ius gentium 8. 32. — 

») Citate bei Mommsen, Staatsrecht II®1 S. 196 u. 197 No.4; ferner 

Senec. de trang. 3. 4 (inter peregrinos et cives). — *) Mommsen, eod. 
8*r 
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für Processe zwischen Römern und Peregrinen zuständig war. 
In diesen Processen kommen wohl sicherlich auch Fragen 
zur Entscheidung, die Rechtssätze lediglich für eives betrafen, 
so capitis deminutio, emancipatio, erbrechtliche Stellung ect. 

Es ist ein eigenthümlicher Zufall, dass die einzige Ma- 
terie, deren Vorkommen im edictum praetoris peregrini 
sicher bezeugt ist, die cautio damni infecti, für einen Pere- 
grinen, da er kein Eigenthum am praedium in Italico solo 
hatte, nicht verwendbar war!). Weshalb sich diese cautio 
im Edikt vorfand, möchte ich hier nicht erörtern, es genügt 
vorläufig die Thatsache, dass sicherlich eine auf peregrini 
nicht anwendbare Materie Gegenstand des edietum praetoris 
peregrini bildet. 

Gaius Inst. IV 31 berichtet cum ad centumviros itur, ante 
lege agitur sacramento apud praetorem urbanım vel pere- 
grinum (praetorem). Die Stelle hat viel Streit hervorge- 
rufen?), hier interessirt nur die Thatsache, dass die legis 
actio vor dem praetor peregrinus vorgenonimen wurde, was 
einen interessanten Rückschluss auf die Auslegung von |. 1 
81 (10.2) zulässt: die Zuständigkeit des Centumviralgerichtes 
in Processfragen inter cives et peregrinos. 

Absichtlich untersuche ich nicht näher den Gaianischen 
Cummentar, um aus demselben Schlüsse für den Inhalt des 
edictum praetoris peregrini zu entnehmen, denn ich glaube, 
jeder einzelne Anhaltspunkt ?), der sich liefert, bedarf ge- 
trennter eingehender Erörterung, die über den Rahmen der 
vorliegenden Arbeit hinausgeht. Nur eines Umstandes möchte 
ich noch kurz gedenken. Lenel 8.112 ist es aufgefallen, 
dass Gaius keine Andeutung der querela inofficiosi ent- 
hält. Die Frage nach der Invfficiosität eines Testamentes 


No.1 u. 2; Mommsen nimmt einen Wechsel zwischen den Zeiten der 
Republik und des Kaiserreichs an; Bethmann-Hollweg I$ 17 No.3 
den umgekehrten Wechsel. 

ı) Voigt, Rechtsgeschichte I $ 65 No. 29. — ?2) Mommsen, 
Stadtrechte S.435 No.129; Keller $12 No.192; Bethmann-Holl- 
weg $21 No.22; Rudorff II 820 No.9; Voigt, lus nat. 1l No. 70; 
Rechtsgeschichte I $15 No.3. — °®) Das Fehlen gewisser Titel: de 
liberis et de ventre, de operis novi nuntiatione, de aqua et aquae 
pluviae arcendae, besonders de re iudicata, während die exceptio sich 
findet. 
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konnte aber nicht in einem Processe zwischen cives und 
peregrini auftauchen, da der Anspruch auf Umstossung des 
Testamentes nur von den Pflichttheilsberechtigten des Testa- 
tors gegen die eingesetzten Erben gerichtet werden kann, 
Testator aber wie eingesetzte Erben und Pflichttheilsberech- 
tigte römische Bürger sein müssen. Als Incidentfrage kann 
daher diese Sache nicht auftauchen. Bedenken erregt aller- 
dings die Thatsache, dass die Fragmente aus Julians Digesten 
ebenfalls keine Spuren der querela aufweisen. Nach Lenels 
Uebersicht des Edikts scheint Julian liber V nicht vorzu- . 
kommen, das ist aber nicht der Fall. Lenel bringt die 
Fragmente aus diesem Buche in einer Anmerkung zu seinem 
Sammeltitel de iudiciis omnibus. Höchst seltsam bleibt, 
dass Julian allgemeine Erörterungen in lib. V, die Special- 
vorschriften aber erst in lib. IX!) bringen sollte, während 
lib. VI u. VII Materien behandeln, die mit dem Lenel’schen 
Hauptabschnitt gar nichts zu thun haben. In meiner Arbeit 
über die exceptiones praeiudiciales $ 9 habe ich nachge- 
wiesen, dass Lenel jedenfalls einen falschen Inhalt des 
Titels de iudiciis omnibus annimmt, und nachzuweisen ver- 
sucht, welches der richtige Inhalt ist: Einen Hauptbestand- 
theil bildete die Zuständigkeit des Centumviralgerichtes und 
die querela inofficiosi. Die aus lib. V erhaltenen Fragmente 
Julians lassen sich nur unter den Titel de iudiciis omnibus 
unterbringen ?), zu dessen von mir angenommenem Inhalt sie 
recht gut passen. L. 79 (30) deutet auf erbrechtliche Fragen 
hin. Es ist nun möglich, dass der Titel: Si hereditas peta- 
tur schon in lib. V begann und in lib. VI fortgesetzt wurde, 
möglich aber auch, dass die Stelle mit der querela in Ver- 
bindung stand. Eigenthümlich ist dann freilich, warum die 
Compilatoren keine Stellen aufgenommen haben. Im All- 
gemeinen sind Schlüsse aus dem Fehlen gewisser Materien 


!) Die Hineinziehung von Fragmenten aus lib. VIII in diesen Titel 
hält Lenel selbst für bedenklich. Die Lenel’schen Titel XIV u. XV 
bedürfen wohl noch an manchen Stellen einer Revision (55. 57. 83-- 88). — 
2?) Ihr Inhalt würde mir früher recht wichtiges Material geboten haben, 
wenn sie mir nicht durch die Manipulation Lenels damals entgangen 
wären. Aus demselben Grunde fehlt auch die Benutzung der Stellen 
zum Nachweise, dass die Lenel'sche Annahme über den Titel de iu- 
diciis omnibus nicht richtig ist, 
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beim Zustande unserer Quellen bedenklich, und lege ich da- 
her dem Vorstehenden keine entscheidende Bedeutung bei. 


8 6. 

Es bleibt uns noch die Erörterung: Wie kam es, dass 
das Peregrinenedikt den Namen edictum provinciale bekam, 
und dass in einzelnen Materien der proconsul als Edieirender 
erscheint. Wir sind hier nicht lediglich auf Vermuthungen 
angewiesen, sondern können auch thatsächliches Material zur 
Lösung der Frage beibringen; unmöglich ist freilich nicht, 
dass auch noch andere Momente, als die von uns aufzu- 
stellenden, eine Rolle gespielt haben können. Wenn es uns 
gelingen sollte, die Zeit, seit wann jene Provinzialsonder- 
edikte abgeschafft worden sind, genau zu fixiren, so könnte 
dies wohl wesentlich zur Klärung beitragen. Die Zeit glaube 
ich nun mit Bestimmtheit nachweisen zu können: 

Dio Cassius 54. 9 schreibt: ‘O de dn Auyovaros ro us 
Uniaoov nara rwv "Pwualwv &In dupneı, TO dE Evorıovdov tı) 
zcateiı O@pioı Teorıy Ela Ggyeosaı. Es ist wohl Voigt der 
erste, welcher auf diese Stelle aufmerksam gemacht hat). 
Der Sinn derselben ist freilich bisher nicht genügend ge- 
würdigt, obwohl Voigt (Rechtsgeschichte) dem Richtigen 
schr nahe kommt. Dio Cassius berichtet von zwei Hand- 
lungen des Augustus: er ordnete an, dass die Verwaltung 
des ürrmxoo» nach ra zwv Pwuaiwv &9n geschehe, während 
er für das &vorrovdov die Selbstverwaltung zulies. Man 
könnte nun annehmen, Augustus’ Aenderung bestehe darin, 
dass er dem &voscovdov völlige Selbstverwaltung einräume, 
das sei die einzige Massregel gewesen, doch dies. ist nicht 
der Sinn der Stelle, da die Massregeln für z0 Urznjx00v an 
erster Stelle erwähnt werden; der Wortlaut der Stelle be- 
rechtigt vielmehr zu der Annahme, dass Augustus lediglich 
für 76 tirenaoov Bestimmung traf, für To &vorcovdov dagegen 
es bei dem früheren Zustand bewenden liess?). 


!) Ius naturale II No. 879, Rechtsgeschichte U 880 No.11. 20; 
Mommsen, Staatsrecht DI1 8.746 No.1; Wlassak, Processgesetze 
11825 No.1. Auffällig ist, dass Mitteis Reichsrecht dieselbe nicht 
erwähnt. — ?) Der Gegensatz von vunnxoov und Evaonovdov interessirt 
hier nicht; Mommsen, Staatsrecht III 1 S. 654 No. 3. 
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Betraf nun die Anordnung des Augustus lediglich die 
von den Statthaltern auszuübende Verwaltungspraxis? Das 
ist wohl ausgeschlossen. Denn abgesehen davon, dass eine 
solche Anordnung nicht dem Gebrauche der Römer ent- 
sprach, dieselbe vielmehr moderne Anschauungen voraus- 
setzt, steht es wohl fest, dass die Statthalter die Provinzen 
nach römischer Verwaltungsmaxime schon längst leiteten. 
Mommsen (Staatsrecht III 1 8. 746 No. 1) meint, die Stelle 
könne nichts anderes bedeuten, als dass die römische Ge- 
setzgebung hier (im ö7n7x00») völlig freie Hand hätte. Dieser 
Grundsatz galt wohl schon vor Augustus, und man kann sich 
auch nicht gut eine Anordnung vorstellen, die diesem Grund- 
satze Geltung verschafft. Mommsens Ansicht gründet sich 
wohl auch auf die Annahme, als wenn die neue Massregel 
des Augustus nur zo ävorovdov betroffen hätte. Es bezieht 
sich demnach die Stelle auf eine ganz bestimmte Anordnung 
des Augustus, die eine grundlegende Aenderung hervorrief. 
Auch ohne näheren Beweis wäre die Annahme sehr wahr- 
scheinlich, dass Augustus alle Sonderrechtsbestimmungen des 
ürennoov abschaffte und römische an deren Stelle setzte. 
Dies liess sich am. besten bewerkstelligen, wenn er die 
Sonderedikte der Statthalter beseitigte und dieselben durch 
die römischen Stadtedikte, die ja schon einen bedeutenden 
Theil des Provinzialrechtes bildeten, ersetzte. Diese Mass- 
regel hatte wichtige Vortheile, sie schuf ein einheitliches 
Recht, dessen Bildung in Rom unter den Augen des princeps 
sich vollzog, zugleich wurde auch in die neu eroberten Pro- 
vinzen ein gemeinsames Recht gebracht; alles Sonderedieiren 
der Provinzialstatthalter hörte auf, und ein etwaiger Unter- 
schied zwischen proconsul und legatus Caesaris kam nicht 
auf. Die eminent politische Bedeutung dieser Massregel, 
die völlig den Tendenzen eines Augustus entspricht, leuchtet 
von selbst ein. 

Die Richtigkeit dieser Auslegung der Stelle würde wohl 
kaum zu bezweifeln sein, wenn nicht der bedenkliche Aus- 
druck xara ra raw “Pwuaiwv E&3n vorkäme. Was sind diese 
&9n7? Voigt!) behauptet zo &3og (und wohl auch za &9%) 


1) Jus nat. III no. 1187; Rechtsgeschichte I 83 No.3 und Text. 
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entspreche lateinisch mores und versteht unter letzterem 
Ausdruck „die eingebürgerte Sitte des socialen Lebensver- 
kehres“. Pernice!) bezeichnet &$og mit Gewohnheit ver- 
bunden mit Sitte, Sittlichkeit, indem er &9og dem »ouog 
&yoayog gleichstellt. Beide Begriffe sind wohl für unsere 
Stelle unrerwendbar; dies ergiebt sich klar, wenn man die- 
selben in die Stelle einordnet. Wie sollte Augustus dazu 
kommen, anzuordnen, die Verwaltung der Provinzen solle 
nach römischer Sitte und Gewohnheit stattfinden? Das ge- 
schah doch sicherlich schon, solange die Römer Provinzen 
besassen; man kann sich eine solche Anordnung des Augustus 
schlechterdings nicht denken. 

Was bedeutet aber &9,? Der Sprachgebrauch des Dio 
Cassius verschafft nicht die gewünschte Klarheit; trotz ein- 
gehender Durchsicht habe ich &9n nur noch an einer Stelle 
gefunden: 66. 7: xal are’ &xeivov (Vespasian) didoaxyuov Eray- 
In Torg ra srargıa alıwv EIn regiorellovrag ti) Karırw- 
kim Jıi var’ Erog Grcopegeiv. Man kann nun rorg — rregi- 
oreAlovrag 80 auffassen, dass Alle, welche als Juden nach 
jüdischem Recht und jüdischer Gewohnheit leben wollten, 
die Abgabe zu entrichten hätten. Richtiger aber ist wohl 
die Auffassung, dass alle Diejenigen, welche den auf den 
drideayuov bezüglichen Vorschriften nachkommen wollten, 
diesen didgayuov an den Tempel des kapitolinischen Jupitter 
zu entrichten hätten. Dann bezieht sich &9%, auf bestimmte 
Vorschriften der jüdischen Gesetzgebung. Es kann keine 
Frage sein, dass dann die Bestimmung Exodus 30. 13 gemeint 
ist; hier heisst es in der Sceptuaginta ausdrücklich: «al rorro 
Eotıv 0 ÖWooroıw 6001 @v srapazrogeiwvrar Thy Ercioxeijv, TO 
Iuıov Tou dideaxuov, 0 Eotı xara To dideayuov TO üyıov 
elxooı oßBoAoi To Öldgayuov To dE Nuıov Tov dıdgaxuov Eio- 
yoga xugim. Ob Dio-Cassius diese Bestimmung kannte, ist 
sehr fraglich, jedenfalls gebraucht er &9n ohne darnach zu 
fragen, ob geschriebenes oder Gewohnheitsrecht in Frage 
kommt. An neun Stellen wird &$0g?) gebraucht, sonst 797?) 


!) Parerga X S. 126 ff., bes. S. 162. — ?) fr. 103 (edit. Tauchn.); 36. 4; 
48.26; 55.6; 99. 24; 60. 11 u. 20; 72.1; 78.28. — ®) 7,9% allein: 44. 2; 
47.7, 52.4 u.33; 55. 9; 56. 38; 61.6; 74.2; 80.1 — Zusatz narowe: 
41,28 — nürpıa 36. 14; 50. 25, 
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mit oder ohne Zusatz, sehr häufig ra argıa allein!), sel- 
tener srargıov?) oder zarewov?) (srarewa). Dies scheint mir 
aber festzustehen, dass keiner der Ausdrücke sich mit &9% 
deckt. 

Von römischen Satzungen wird &9n sehr selten gebraucht, 
ich habe nur Act. 25. 16: od« Eorı &9og (Singular) Poueioıs 
yaoileosai rıva Avdgwrrov rolv N Ö AaTnyopovusvog xara 
77000W7E0v EX0L TOUG KAaTNnyopovs TOrrov TE ArcoAoyiag Acßou 
scegi Tov EyuAnuearog und in vier Papyrus®): «weis xvolov 
xonuarilovoa Teavwv diraiy xara "Poualwy E9n. Drei der- 
selben stammen aus der Zeit von 226—271, also ungefähr 
aus derselben Zeit wie die Abfassung des Werkes von Dio 
Cassius (211—222)5). Die erste Stelle betrifft das Straf- 
recht und möchte ich sie daher hier übergehen, auch ist 
der Singular &9oc weniger technisch, wie sich später er- 
geben wird. Die Verwendung von 29% in der zweiten Gruppe 
ist recht charakteristisch. Sicherlich sind hier unter &97 die 
mannigfaltigen Bestimmungen der Gesetze verstanden, welche 
gewisse Berechtigungen an die Anzahl der Kinder knüpften ®). 
Es handelt sich hierbei um leges, senatusconsulta, rescripta, 
aber keinesfalls um Gewohnheitsrecht”?). 


Dass man unter &9n auch Vorschriften der Gesetze ver- 
stand, ergiebt sich aus Stellen des Werkes des NıxoAaog 
regt £3wv (Stobbäus Floril. 44. 41)°), wo von den Gesetzen 
der Athener (rüg aoyiag eioi dixaı)?), der Lakedämonier 


1) fr. 30 (58); 35 (88); 120; 37. 51; 41. 36 u. 43; 42. 35; 46.5. 47 u. 
49; 48.39; 50.5 u. 27; 52.20 u. 42; 53.1; 54. 24; 55. 3; 60. 21; 63. 2; 
69. 20; 79.8. — ?) fr. 153 (179); 44. 17; 53. 18; 54.9 (zara Toy nargıov 
vouor). — °) 44.51; 43. 46; 45. 10. — *) Mittheilungen aus der Samm- 
lung des Erzherzogs Rainer IV 54. 59. 60, aus dem Königl. Museum zu 
Berlin Gr. Urk. No. 96; Mitteis S. 108, 160, 180 (weshalb ständig 
E9vn anstatt E97 S. 108. 160. 182 gesagt wird, ist mir nicht klar); 
Voigt, Rechtsgeschichte II 8106 No.43. — 5) Christ, Geschichte 
der griechischen Litteratur 2. Aufl. S. 562. — °) Dieselben sind bei 
Voigt, Rechtsgeschichte II $ 74 zusammengestellt. — 7) Wessely 
l. c. bezieht xar« ‘Pwuuiwv EIn auf xweis xzupiov yonuarilovce, dies ist 
an Stellen, wo rexvwv dix«iw dazwischen steht, wohl nicht richtig. 
Für unsere Ansicht verschlägt aber dies nichts, es ist dann unter &97 
die lex Papia Poppaea allein gemeint. — ?°) Zeitalter des Augustus, 
Christ 8.564. — °) Plut. V. Solon cap. 22; x«i mv E£ Apeiov nayov 
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(voulouarı de xowvraı oxvrivw: &av ÖE apa Tıvı Eugen 
Xovoos N aeyugog FJavarıı Inuiovraı)!), der Kreter (Koizes 
zrgwroı "ElAnvwv vouovg Eoxov tov Mivwos Seu&vov). Man 
gewinnt aus den Fragmenten den Eindruck, als wenn die 
gesammten Satzungen, Sitten und Gebräuche, ob auf Gesetz 
oder Gewohnheit beruhend, ist gleichgültig, &97 genannt 
worden wären. Wichtig sind auch verschiedene Stellen aus 
Josephus Antig. z. B. 14.10.25 und 19.5.3, wo es von 
demselben Rechtsstoffe heisst: ra zrargıa alrwv E3n und oi 
dio avrwv vouoı. Aus 15.9.2: wore ra uev calaı ulon 
urndevra dıa TO rrapayaparreıy Evıan rwv EIWv nal Tng 
Baoılsiag EEaıgeInvar To sravrog &3vovg ergiebt sich offen- 
bar, dass es sich um geschriebenes Recht handelt. Ueber- 
haupt verwendet Josephus vouoı, &9n und ra rareıa ab- 
wechselnd zur Bezeichnung derselben Materie ?). 

Will man einen ebenso umfassenden lateinischen Aus- 
druck haben, so ist es wohl unfraglich ius. Doch wir kom- 
men auch durch folgende Ausführung zu dem Ergebniss, dass 
£3n thatsächlich ius heisst, welcher Ausdruck auch gut zu 
den Stellen aus den Papyrus passt. Man findet in einer 
grossen Anzahl von Stellen zur Bezeichnung der ganzen 
Rechtsmasse eines Volkes vouor xai &9%7°). Besonders wich- 
tig sind auch zwei Inschriften, die beide Senatusconsulte aus 
Sullas Zeit enthalten, in der ersten?) heisst es an zwei Stellen 


BovArv Erukev Enıoxoneiv, OBEV Exaaros Eyeı T« Ennitjdeie xal ToVS apyovs 
xoAaleıv. 


1) Plut. V. Lycurg. cap. 9: uovw yonosaı rw oudnpw nooaerake. 
Es kann für den Sprachgebrauch keine Rolle spielen, dass die Gesetze 
Lykurgs nicht aufgeschrieben sein sollen. Pernice, Parerga X S. 169. — 
?2) Mehr als sechzig Stellen habe ich aus Ant. lib. 14—20 gesammelt 
zum Beleg für diese Behauptung. — °) Die Stellen umfassen den Zeit- 
raum von Christi Geburt bis Julian apost.: Dionys. Hal. Ant. Rom. II 
14. 73, V 74 (&$ıcuot); Josephus Ant. XVI 2. 4. 6. 7; Appian bell. civ. 
I 54 (£905); Athenagoras Legat p. Christ. 1; Athenaeus Soph. XIV 24; 
Julian apost. Orat. V1 p.5; 3 p. 114 (Spanh.). Die Stellen lassen sich 
gewiss, wenn man grösseres Material zur Verfügung hat, recht ver- 
mehren. — ) Viereck: Sermo graecus, quo senatus populusque Ro- 
manus magistratusque populi Romani usque ad Tiberli Caesaris acta- 
tem in sceriptis publicis usi sunt examinatur p. 27. 29. Die Ergänzung 
p. 27 (dixeioıs te x)ei vouoıs zei Edrouois ist unrichtig; wie sich aus 
der zweiten Stelle (No. 1 S, 123 dieser Arbeit) ergiebt, war die Reihenfolge 
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youoıs xal EYrou(ois) oder vouoıs 2Iıouois Te Idlorg, in der 
zweiten »vouoıg Te xal &E9eoı xal dinaloıs!). Man sieht, 
dass die Römer diese Zusammenstellung als technische ver- 
wenden, um eine Zusammenstellung ihres Rechtes hierdurch 
zu übersetzen ?). 

Es ist daher zu untersuchen, welche Zusammenstellung 
die Römer für die Bezeichnung der gesammten Rechts- 
masse verwendeten: Ueber den Sprachgebrauch des Caesar, 
Tacitus und des Cicero in seinen Reden und philosophischen 
Schriften können wir uns gut unterrichten); Auct. und de 
inventione habe ich durchgesehen. 

Cicero kennt zwei Zusammenstellungen mit lex, nämlich 
mos und ius, und zwar folgende Formen mit mos: leges 
mores*), lex mos?) und leges mos®); mit ius: leges ius”), 
leges iura®), lex ius®). Bei Cäsar und Tacitus findet sich 
keine Zusammenstellung von lex und mos, obwohl beide den 
Begriff mos als Rechtsquelle kennen!®). Recht bezeichnend 
sind folgende Stellen aus Caesar de bell. gall., die gerade 
von den Rechtssatzungen fremder Völker handeln: II 3 Su- 
essiones qui eodem iure et eisdem legibus utuntur; VII 76 
(Caesar Bellovacis) iura legesque reddiderat; VII 77 Rede 


eine andere, auch enthält die erste Stelle p. 29 nur vouoı und Edıauoi, 
eine Ergänzung von dixa« ist hier nicht möglich. 


1) Boekh, C.J.Gr. II 2222; Viereck p.49. — ?)Viereck weist 
nach ‚illa senatusconsulta et foedera Romae a Romanis publice in ser- 
monem graecum translata“, dass demnach die technischen Ausdrücke 
des römischen Textes ins Griechische übertragen wurden; Mommsen, 
Staatsrecht IT 2 S. 1006, 1007 und Mitteis S. 186 No. 1 vertreten 
dieselbe Ansicht. — ?) Lexika von Meusel, Gerber u. Greef undMer- 
guet. — *) Reden: Phil. V 13; Verr. IV 146 — philosophische Schriften: 
de div. I 11; de off. I 156 (Zusatz disciplina), I 15, III 63 (Zusatz insti- 
tuta); de fin. IV 61 (Zusatz instituta); de leg. II23; de rep. I2, II 64; 
conf. Auct.I2, II18. — °) Reden: Phil. XI 27; Sext. Rosc. 143 — philo- 
sophische Schriften: Tim. 38; de nat. I 44; conf. Auct. II 16. — °) pro 
dom. 68. — 7) Reden: Caecin. 74 — philosophische Schriften: de off. I 
32, 51, deleg. 116, 17,56; III 42; derep. II 16, V 7; de nat. II 148 (einige 
Male Zusatz zu ius: civile, praetorium); conf. Auct. II9, de inv. 1102. — 
s) Reden: Deiot. 30; de sen. 34; Flacc. 62; Caecin. 70 — philosophische 
Schriften: de off. I 53, 124; de leg. 135. — °) de off. 111 69; de leg. I 
23,33; II2; de rep. 149; denat. II 154; Tim. 41. — '°) Caesar, de bell. 
gall. I 4 u. 8, VI44; Tacitus An. V132, 11128, 14; Ger. 28; wohl findet 
sich legibus moribus bei bell. Alex. 67.1 (Preuss). 
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des Critognatus: Cimbri ... iura leges ... nobis relique- 
runt .... respieite finitimam Galliam quae in provinciam 
redacta iure et legibus commutatis; VII 33 u. 37 vom Rechte 
der Aedui: de iure aut de legibus; de suo iure et de legi- 
bus. Taecitus Dialogus 19!) sagt: iudices, qui vi et pote- 
state, non iure aut legibus cognoscunt?). Beachtenswerth 
ist die Zusammenstellung von leges et magistratuum munia ’); 
senatus, magistratus, leges®); in foro, legibus, apud prac- 
tores); einmal findet sich instituta et leges®). 

Wir haben also lex und mos einerseits und lex und ius 
andererseits. Dass beide das Nämliche bezeichnen, möchte 
ich aus Gellius XVI 13 entnehmen”), hier heisst es von den 
municipia: quum suis moribus legibusque uti possent und 
gleich darauf von den municipes: legibus suis et suo iure 
utentes. 

Die juristischen Quellen scheinen die Zusammenstellung 
von lex und mos vorzuziehen #), ein abgeschlossenes Urtheil 
lässt sich erst bei einer Uebersicht über die gesammten 
Stellen unter Berücksichtigung der Verfasser geben). 

Bei der Frage, welcher Sprachgebrauch der eigentlich 
römische sei, ist wohl von Bedeutung, dass Caesar und Ta- 
citus nur lex et ius gebrauchen. Entscheidend aber ist, dass 
die Inschriften eine Zusammenstellung von lex et ius stän- 
dig zur Bezeichnung, dass etwas ganz Rechtens sein soll, 
verwenden. So heisst es an zahlreichen Stellen ius lexque 
esto!P). Es entspricht diese Bezeichnung demnach dem 
römischen Sprachgebrauch, und glaube ich, dass die andere 


) Teuffel-Schwabe 8334 No.1. — ?) Vgl. Dial. 32; An. III 
25, XV6. — °®) Hıst. Ill, IV 39; An. XI5. — *) An. I2, XI 19. — 
5) Dial.38. — ®) An. XIV 43. — 7) Der Bericht stamnıt aus einer oratio 
des Hadrian. — °) 1.9 (1.1); 1.32 (1.3); 1.8 (23. 2); 1.19 pr. (49. 14); 
1.5 81 (50.13); Heumann s. v. mos; Pernice, Parerga X S. 127 
No.1. Dagegen 1.33 (1.3); 1.45 84 (9.2). — °) Es wäre dringend zu 
wünschen, dass die Herausgabe des vocabularıum iurisprudentiae ro- 
manae raschere Fortschritte machte; die Benutzung des Berliner Index 
ist von auswärts so gut wie ausgeschlossen; eine blosse Veröftent- 
lichung der Stellen ohne lexikalische Verarbeitung würde schon grosse 
Dienste leisten. — !9) lex Cornelia de XX quaest. 12.41, II 2.3.8.9. 
13. 14; lex Rubria XXT 2.10. 14, XXII 2.40; lex Ursonensis LXXIX, 
XUCV (d.f), CXXIV; conf. lex Quintia bei Frontinus c. 129. 
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Zusammenstellung aus dem Griechischen entlehnt ist. Diese 
Meinung wird durch die Thatsache bestätigt, dass schon zu 
Platos Zeit die Vereinigung von vouoı xal &9n zur Bezeich- 
nung der gesammten Rechtsvorschriften durchaus gebräuch- 
lich war: Politicus 34 p. 295 A. heisst es: _AAla To roisg 
zroAhoig Ye, oluaı, Aal Ws Erri To roAb Hal rrwg OLTwoi 
TTOXTTEQWG EAATTOLS Tov vouov IToeı, nal &v ypauuaoıv Arro- 
dıdorg xal &v aypaunaroıs, margioıs dE &3Ee0L vouoderwv. 
eod. 38 p. 299 A. u. D.: “arroyogeiv de To» BovAöuevov ws 
0v AaTa Ta yoauuara Tov Evıavrov Exvßegvnge Tag vaus oUdeE 
xaTa Ta srahaıa TWv reoyovw EIN .... ESeivar yap rw Pov- 
Aousvım uavdaveıy yeypauusva nal rrargıa EIN xeiueva). 

Man sieht ganz deutlich, welcher Unterschied zwischen 
vouor und &97 besteht, derselbe, den man später im Latei- 
nischen zwischen ius scriptum und non scriptum machte: 
vöuoı sind die schriftlich fixirten Rechtsvorschriften, während 
alles Uebrige mit &9n bezeichnet wird. Der gleiche Sprach- 
gebrauch findet sich bei Herodot ?), Demosthenes und Aristo- 
teles?). Die Annahme ist wohl nicht abzulehnen, dass dieser 
griechische Sprachgebrauch in das Lateinische eingedrungen 
ist und hier das althergebrachte ius durch mores ersetzt 
hat. Bezeichnend hierfür ist die Verwendung von mores bei 
Cicero und den späteren Juristen, die beide der griechischen 
Philosophie manche Anschauungen entlehnten *). 

Es entspricht der Ausdruck &9n7 demnach dem latei- 
nischen ius, wenn auch zuzugestehen ist, dass andere latei- 
nische Ausdrücke, so institutum, exemplum (maiorum)) mit 
€) übersetzt wurden®). Es findet sich keine Zusammen- 
stellung von lex und consuetudo und schon aus diesem 
Grunde ist &9n7 = consuetudo abzulehnen’). 


I) Derselbe Sprachgebrauch findet sich Legg. III 3 (p. 680 A), V114 
(p. 793D.); conf. Phaedr. 33 (p. 253A). — *) Herod. II 35. — ?) Citate 
bei Pernice, Parerga X S. 162 No. 3, 161 No.2; ferner Demosth. 47. 79 
und Prooem. 31. — *) Voigt, Ius nat. 8$ 49—52, bes. 8.265; Rechts- 
geschichte I 810 S. 237 ff., II $ 86 S. 207 ff. — 5) Monument. Ancyr. 
Tab. V col.4; xara« ra narpıe yuwv €&9n7, im lateinischen Text (maio- 
rum) nostrorum exemplo. — ®) Ein Anführen der zahlreichen Stellen, 
besonders aus Josephus ist wohl überflüssig. — 7) Die einzige mir be- 
kannte Stelle Cie. de inv. I 81 handelt vom Strafrecht (caedes\, kann 
aber auch abgesehen hiervon nichts verschlagen. 
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Dies führt uns zu der näheren Erörterung der schon 
angeführten Inschrift vom Jahre 66 p. Chr. (C. J. Gr. I 
No. 2222), in welcher das Senatusconsultum über die Ver- 
leihung der libertas an Chios vom Jahre 673/674 a. u. so 
eitirt wird): 7) ovyalnvog eidınws 2Beßalwaev Orwg vouoıs 
Te nai E3eoıv xal dixaloıg [yewr]raı, & 20x0v öre 17 Pouaiwv 
[gılAig zreoon[A]9ov, iva ve Uno und’ wrwiloiv] zurw worv 
alolxövzuw 7 avrapyövrum, oire rap’ avrois Ovreg ‘Pw[uailos 
vois Xeiwv Ürraxovworv vouoıg. Unstreitig gehen bis zzo0c- 
nA30v die Worte des 8. C. v. 673/674. Den drei ange- 
führten Rechtsmassen entsprechen nun zweifellos lateinische 
Ausdrücke. 

Wenn man erwägt, dass das römische Volk die Be- 
rechtigung ertheilt, so wird die Annahme nicht unrichtig 
sein, dass es mit den ihm geläufigen Ausdrücken, mit denen 
cs die gesammte Masse seiner Rechtsvorschriften bezeichnet, 
hier auch die fremden Rechtsvorschriften anführt. Der 
Schluss ist daher berechtigt, dass die römischen Rechtsvor- 
schriften in dieselben Theile zerlegt wurden. Auch darf 
man annehmen, dass jene drei Worte eine ständig wieder- 
kehrende Formel bildeten zur Ertheilung der libertas, und 
dass daher die Reihenfolge jener drei Rechtsmassen immer 
dieselbe war. 

Voigt übersetzt nun: legibus et consuetudine et iure 
(consuetudine würde er jetzt wohl durch moribus ersetzen), 
Viereck: legibus et moribus et iure (p. 49) und an anderer 
Stelle: legibus et iustis et moribus. Die letztere Ueber- 
setzung ist wohl sicherlich unrichtig, auch abgesehen davon, 
dass die Reihenfolge dem griechischen Texte nicht entspricht: 
iusta — dixaue ist unmöglich, iusta ist überhaupt nicht die 
Bezeichnung von Rechtsvorschriften. Wir haben nun oben 
nachzuweisen versucht, dass 23 dem lateinischen ius, be- 
sonders in der älteren Zeit und in amtlicher Sprache ent- 
spricht; es sind demnach die beiden ersten Gruppen mit 
leges und ius zu übertragen. Es könnte daher dixaua 
nicht mehr ius heissen. Freilich braucht Theophilus es 


1) Voigt, Ius nat. II No.879, IV S. 247f.; Mommsen, Staats- 
recht III 1 S.692 No.1. 
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ständig in dieser Bedeutung!). Auch wird es in verschie- 
denen Papyrus aus späterer Zeit so verwendet?). Ob dies 
aber die ursprüngliche, vor Allem die zur Zeit der Ab- 
fassung jenes 9. C. gebräuchliche Bedeutung war, möchte 
ich entschieden bezweifeln. In den oben angeführten Pa- 
pyrus vom Jahre 226—271 wird das ius liberorum mit 
tervwv Öixaıov wiedergegeben). Hierbei ist ius im sub- 
jectiven Sinne, also gleich Berechtigung, verwandt. Ebenso 
heisst es vom Latii ius bei Appian bell. civ. 2. 26: Aarlov 
dinauov. Gerade diese Bedeutung findet sich häufig*). Eine 
weitere Bedeutung enthält folgende Stelle aus Plutarch 
Apophth. p. 221 A): za rw» ovußolalav dinaa Euaorng 
nueoag “elvovorv ol Epogoı. Hier heisst es wohl Anspruch 
und bedeutet dasselbe wie actio. 

Die beiden Bedeutungen, Berechtigung und Anspruch 
finden sich auch in der klassischen griechischen Sprache, 
wofür gerade die attischen Redner das beste Material liefern: 
Häufig wird za dinae als Pluralis von zo dixawov gleich 
“ Öinasoovyvn gebraucht. Diese Stellen beruhen auf philo- 
sophischer Einwirkung und sind für uns ohne Bedeutung®). 
Oft wiederkehrend ist die Bedeutung: Berechtigung, Recht 
im subjectiven Sinne”), so in den Redensarten za dizaua 


!) Theoph. Ilpr. 882. 3.u.4, II1$11. — ?) Mitteis 8. 423. 
424. 425. — °) Eine ähnliche Einrichtung scheint schon in Lacedaemon 
bestanden zu haben; Boeckh, C. J. Gr. I p. 681. 682. 684 rexvwr di- 
xeıov Eyovoa. — *) Josephus Ant. 14. 10.7 u. 8; 19.5. 2; 20.1.2; Cass. 
Dio 52. 43; Dio Chrysost. (ed. Morelli) XXXVII p.459; Strabo V p. 231 
(citirt nach Voigt, ius nat. II No, 126); Julian ep. 35; Philostratus 
Vit. Soph.8 in opp. ed. Kayser p. 231.24. Inschriften: Foucart, 
Bull. de corr. hell. XI 370 (citirt nach Mitteis S. 385 No. 3) 1Aevs9E- 
ewaev xal anlAvcev ıwv aneiAevdegixwv dixaiwv. C. J. Gr. 2737 rw xaA- 
korw dixaiw (es handelt sich um &evdepia und «reicı« der Städte 
Plarasa und Aphrodisias in Carien). — ®) Die Echtheit jener Schriften 
kommt nicht in Betracht, da dieselben schon um 200 p. Chr. verfasst 
sind; Christ S. 549 No.6, 607ff. — *®) Thuc. I 72; Plat. Gorg. p. 460 
A u. B, 507B; de iust. 375a.; Pol. IX 301 D, 388E; Apol.42 — Demosth. 
16, XV 25. 28. 30, XVI 10.24, XXV 1l, XXX 38; nicht ganz deutlich 
(Berechtigung) VIII 8, XIV 37, XVI15, XVIII63; Voigt, Ius nat. I 
817 ff., besonders Text zu No. 237. — 7) Demosth. XV 28. 29, XVII 22. 
(Es spielt für uns keine Rolle, ob die Rede wirklich von Demosthenes 
ist) XXIV 3, XXV 1.28, XXXXV1 18; Epist. II 8. 
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Aaußaveıy!), twv dixaiwv Tuyyaveıy?), ähnlich wohl auch 
dizaua Atyeıv?), va Öiaaıa Borseiv*). Doch neigen manche 
Stellen schon entschieden zu der Bedeutung Anspruch hin, 
die sich wohl deutlich in folgenden Stellen findet: Demosth. 
XXXVI48 @ yao av ou diama VavıWw Kara Toirov tafrs, 
Ta aura Tau‘ Fe XaTa CoD rrapa Tav ToV 009 marepa EE 
apxis ar,oausvwv; UI27 za ww all dixaa Poaßevcv; 
XXV 1 va rovrovi Tov aywvog diraua Eorıv loyvoa’); XV 14 
(conf. 17) za uev oV»v zregi zig &vdeikewg xal Twv vouwv di- 
za; XXXI 20 eis 179 Iinellav avarıkeiv Erri Ta dixaue; 
Thuc. III 54 ITagexouevoı de Öuwg @ Exouev dixaua zrpüg TE 
ra Oı,Balwv dıapopa ai Es Uuäg xai roug alkovg "Ellnvac. 
Die Bedeutung von dixaa gleich Rechtsetzung habe ich 
nicht gefunden. Man könnte versucht sein, diese Bedeu- 
tung in Demosth. XXVI 5 u. 6 anzunehmen, es werden hier 
scheinbar die dixaıe in Parallele zu vouor und yrwoeız ge- 
stellt, doch wird nachher in 8 nur wıgıoua und vouog ver- 
bunden, so dass die Annahme einer Parallele nicht wahr- 
scheinlich ist. Wie dem auch sei, jedenfalls ist die Bedeu- 
tung Rechtsatzung, objectives Recht, sehr selten. 


Was bedeutet nun dixaıa in der oben angeführten In- 
schrift? Folgendes führt zur Aufklärung: 


In der lex Antonia de Termessibus, in welcher Ter- 
messus die Autonomie gewährleistet wird, heisst es Zeile 19f.: 
Quae leges quodque ious quaeque consuetudo L. Marcio Sex. 
lulio cos. inter eiveis Romanos et Termenses maiores Pisidas 
fuit, eaedem leges eidem ious, eademque consuetudo inter 
ceives Romanos et Termenses maiores Pisidas esto. Es ist 
beachtenswerth, dass hier gleichfalls wie in der Inschrift von 
Chios die libertas gewährt wird, und dass beide Gesetze aus 
derselben Zeit stammen, das 8. C. über Chios 673/674 a. u. das 
Konsulat des L. Marcus und Sex. Julius 663, die lex von 683. 
Die Annahme ist wohl nicht abzulehnen, dass die beiden 
Formeln, welche die Gewährung der libertas enthalten, sich 
entsprechen. Die Reihenfolge der Rechtsmassen ist sicherlich 


1) Demosth. XXXII 16, XXX VI 22. — ?) Aeschin. 9. 22; 107. 17. — 
®) Demosth. XV 25, LV122. — *) Lysias V 1. — ®) Demosth. XXV 3, 
XXXVIIL 20. 
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auch bei beiden dieselbe, so dass ius und &9n, consuetudo 
und dixara dasselbe bedeuten. 

Da beide gesetzliche Bestimmungen von den Römern 
ausgingen, so bezeichneten die Römer den gesammten Rechts- 
stoff anderer civitates mit den ihnen geläufigen Ausdrücken, 
die die ganze Rechtsmasse ihrer eigenen Vorschriften um- 
schlossen. Demnach bezeichnen wohl jene Ausdrücke auch 
die Bestandtheile des gesammten römischen Rechtes der 
damaligen Zeit, denn die Annahme, die Römer hätten mit 
jenen Ausdrücken nur die Rechtsmaterien fremder civitates 
bezeichnet, erscheint mir nicht wahrscheinlich. 

Ueber die Eintheilung des älteren römischen Rechts 
belehrt uns Pomponius in 1.2 D.I2. In $ 3 heisst es Ex- 
actis deinde regibus lege tribunicia omnes leges hae ex- 
oleverunt iterumque coepit populus Romanus incerto magis 
iure et consuetudine aliqua uti, quam per latam legem, id- 
que prope viginti annis passus est. Wir finden hier ius 
und consuetudo wiederkehrend. Es folgt dann die Zwölf- 
tafelgesetzgebung. $ 5 sagt: Es schloss sich an diese Ge- 
setzgebung die interpretatio. haec disputatio et hoc ius, 
quod sine scripto venit compositum a prudentibus, propria 
parte aliqua non appellatur, ut ceterae partes iuris suis no- 
minibus designantur, datis propriis nominibus ceteris parti- 
bus, sed communi nomine appellatur ius civile. Man sieht 
hieraus deutlich, dass die interpretatio als gesonderte pars 
ausgeschieden und ius civile im engeren ®9inne genannt 
wurde, eine pars bildete jedenfalls die lex XIItab. In8$6 
fährt Pomponius fort: Deinde ex his legibus eodem tempore 
fere actiones compositae sunt, quibus inter se homines dis- 
_ ceptarent..... et appellatur haec pars iuris legis actiones. 
et ita eodem paene tempore tria haec iura nata sunt: 
lege duodecim tabularum ex his fluere coepit ius civile, ex 
iisdem legis actiones compositae sunt. omnium tamen harum 
. et interpretandi scientia et actiones apud collegium ponti- 
ficum erant, ex quibus constituebatur quis quoquo anno prae- 
esset privatis. et fere populus annis prope centum hac con- 
suetudine usus est. Es folgt dann die Erzählung von der 
Veröffentlichung der actiones durch Flavius. In $ 8 werden 
nochmals die drei Bestandtheile lex XII tab., ius civile und 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 9 
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legis actiones aufgeführt und im Folgenden die Erweite- 
rungen, die jene Massen im Laufe der Zeit gefunden haben, 
besprochen und hierbei die historische Reihenfolge, nicht 
die Ordnung nach Materien zu Grunde gelegt: plebiseitum, 
senatus consultum, ius honorarium (eodem tempore), prinei- 
palis constitutio. & 12 wiederholt sämmtliche Materien in 
historischer Reihenfolge. Wichtig ist nun, dass nach Pom- 
ponius das Recht in 3 Abtheilungen zerfiel, partes genannt, 
und dass für die dritte pars auch der Ausdruck consuetudo 
verwandt wird, denn hac consuetudine usus est bezieht sich 
offenbar, wie auch das Folgende zeigt, auf die actiones und 
hac wird hinzugesetzt, weil vorher ebenfalls von consuetudo 
die Rede war!). 

Dieselbe Eintheilung liegt auch der tripertita des Sextus 
Aelius zu Grunde. Pomponius $ 38 sagt: tripertita autem 
dicitur, quoniam lege duodecim tabularum praeposita iungi- 
tur interpretatio, deinde subtexitur legis actio. Und Cicero 
de Or. 1193 enthält auch eine Hindeutung darauf, dass legis 
actio in der consuetudo enthalten ist, wenn er bemerkt: Nam 
sive quem haec Acliana studia delectant, plurima est in 
omni iure civili et in pontificum libris et in XI tabulis 
antiquitatis effigies quod et verborum prisca vetustas cogno- 
scitur et actionum genera quaedam maiorum consuetudinem 
vitamque declarant; es ist aber auch möglich, dass consue- 
tudo hier ohne Bezug auf die pontificum libri, die Samm- 
lung der actiones, gebraucht ist. 

Jetzt ist es wohl nicht mehr auffällig, weshalb consue- 
tudo mit dixaua wiedergegeben wird; das sonst wohl rich- 
tige &$og wurde schon als terminus technicus für ius ver- 
wandt, man gab daher den hauptsächlichen Inhalt der con- 
suetudo, die actiones in der Uebersetzung an, und haben wir 
oben nachzuweisen versucht, dass dix«ua sehr gut Ansprüche 
heissen kann. 

Von Interesse für uns ist es nun, festzustellen, unter 
welche der drei Gruppen wohl das prätorische Edikt ge- 


!) Dass hac consuetudine uti nicht heisst „nach dieser Gewohn- 
heit leben“ ergiebt sich daraus, dass uti yocou« gerade bei Anwen- 
dung einer Rechtsvorschrift gebraucht wird: iure, exceptione, actione 
interdicto sententia uti dix«ioıs yo@od«ı. 
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hört. Die vouoı — leges sind ausgeschlossen, wenn auch 
hin und wieder eine Andeutung vorzukommen scheint!). 
Man könnte auf Grund von Cicero de inv. II 67: Consuctu- 
dinis autem ius esse putatur id, quod voluntate omnium sine 
lege vetustas comprobarit .... quo in genere et alia sunt 
multa et eorum multo maxima pars, quae praetores edicere 
consuerunt?) wohl annehmen, dasselbe sei unter consuetudo 
mit umfasst. 

Dasselbe Ergebniss liefert der Bericht des Dio Cassius 
über die lex Cornelia 36. 23: Kai oitws Exelvov te dıevouo- 
HETTOE, nal Erepov ToLövde' ol OTeaTıyol rravıes Ta dirae 
za’ a dınaasıv EueAlov avrois, Ovyyoapovres LEeriIeoar. 
oV yap zw navra ra dixaıwuara, & repi Ta Ovußolaıa di- 
ETETaxTo, Errolovv (Errolovv — Eberldeoav)' ovTe Eoarıca& Tovt' 
Errolovv, OVTE Ta ygapevra Eriigovv‘ alla nollanıs aura uer- 
Eygapov, Aal avXva &9 TOUTW TrE0G yayıy 7 xal xar' EyIoav 
Tıviov, WOTLEE ElAOG, Eyivero. EONYOaTo, Kar’ Gpxas Te EÜFUg 
altors Ta Ödinaıa, olg xenoovraı, rrgolkyeıv aal undev are’ 
aUTWV TrapMTEETTEIV. 

Der lateinische Bericht lautet nach Asconius: Legem 
Cornelius, etsi nemo repugnare ausus erat, multis tamen in- 
vitis tulit, ut praetores ex edictis suis perpetuis ius dicerent, 
quae res cunctam gratiam ambitiosis praetoribus, qui varie 
ius dicere solebant, sustulit. 

Ist nun dixaua die Uebersetzung für edieta? Ich möchte 
dies verneinen. Der Pluralis edieta ist lediglich durch prae- 
tores veranlasst, auch ist der Gebrauch edictum für Bestand- 
theil des Ediktes wohl nicht der gewöhnliche. Im grie- 
chischen Texte ist die Sache anders, hier bezeichnet dızau« 
die einzelnen Bestandtheile: disaua wird, wie wohl nicht zu 
bezweifeln ist, den dixamwuare gleichgestellt. Dass hier 
aber einzelne Bestandtheile gemeint sind, lehrt der Zusatz 
& — dıeretarro, sowie der Gebrauch von zavra; auch der 
Satz ra dixae oig xenoovraı, deutet darauf hin; desgleichen 
möchte ich aus ouyyeagovres schliessen, dass dixaıa Theile 


!) Cic. in Verr. II. I 42. 109: qui plurimum tribuunt edicto, prae- 
toris edictum legem annuam dicunt esse; Voigt, Ius nat. III No. 1204, 
1469; Rechtsgeschichte I$ 19 No. 19. No. 20; $ 63 No. 10. — ?) Aehn- 
liche Stellen bei Voigt, Rechtsgeschichte I $ 19 No. 18. 
9g* 
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sind... Dio Cassius gebraucht nun diıxatwua ebenfalls im 
Sinne von subjectives Recht, Forderung, so ra& dıxamwuara 
tov scAmdovg (iura der Plebejer) 37. 51 und 38. 12; za zw» 
yeyevvraorwv Öirauuuara (iura liberorum) 55.2, 60. 24. Die 
Bedeutung Anspruch, berechtigte Forderung findet sich 42. 
34 xal srarra &v 1 nalleı Ta dinamwuara E3ero (Cleopatra 
gegenüber Caesar) und 61. 1 aA’ ordev yap dixaiwua tw 
Orchkyv loXugoregöovV Eorıv. diralwua wird auch sonst in der 
Bedeutung Anspruch gebraucht, so wohl unfraglich von Thucy- 
dides 1411): Aıxaıwuoara uEv olv Tade zroög Vuag &Xouer, 
inava nara toug EAAnviwv vouorc. 

Ausserordentlich häufig ist das Wort in der Septuaginta 
und kommt daher auch im Neuen Testament und den 
Kirchenvätern häufig vor. An schr vielen Stellen wird es 
zur Bezeichnung der Gebote Gottes in Verbindung mit an- 
deren Wörtern verwandt, und bedeutet oft Dasjenige, was 
Gott von den Menschen zu fordern berechtigt ist?). Aber 
auch die Bedeutung Anspruch findet sich. So heisst es 
1. Sam. 2, ı2: xai TO dınaiwua TOD 1EEEWS rrapu toi Aaov rrav- 
Tög Tov Yovrog eod. 8,9 u. 11: TO dixaiwua Tov Baoıkkuc. 

Was mich bestimmt, in der Stelle aus Dio Cassius dı- 
xaıwucre mit Ansprüche zu übersetzen, ist vor Allem auch 
der Zusatz & zuegi ra ovußolara duererauro?)., Das S.C. 


ı) Weitere Stellen bei Krüger, Thuc. I41 $1; conf. Stephanus 
8. v. dixeioun. — *) Gen. 26,5; Ex. 15, 25. 26; Num. 27, 11; 31,21; 35, 29; 
Deut. 4, 1. 5. 6.8.40.45; 6,24; 7,11.12; 8,11; 17,19; 33,10; 2. Reg. 17,34; 
Ps. 18 (19),9; 118 (119),83; Ezech. 5, 6. 7; 18,9; 20, 11. 18. 16. 18. 19. 21. 24. 25; 
Baruch 2,12. — In der Bedeutung Recht, Gewohnheit: 1. Sam. 27, 11; 
30,25; 2. Reg. 17,8. 19; Ezech. 43,11; Mich. 6, ı6; Gerechtigkeit: 1. Sam. 
8,3; 1. Reg. 3, 38; Baruch 2, ı7. ı9 (conf. Daniel 9, ı8). Derselbe Sprach- 
gebrauch findet sich Novum testamentum (Stellen bei Cremer, Biblisch 
theologisches Wörterbuch der neutestamentlichen Gräcität 4. Aufl. s. v. 
dixeiwur); Kirchenväter (Suicerus thesaurus ecclesiasticus I p. 917 £.) 
und bei Suidas, der offenbar die Septuaginta vor Augen hat. Auf- 
fällig ist in byzantinischer Zeit der Gebrauch dixaiwua = instrumen- 
tum; Götz, Corp. gloss. lat. s. v. dıxeiwu« Vol. II 88. 27; Bas. zu l.1 
8 4-6. 31 (48. 10); V p. 776. 785. — ?°) Beachtenswerth ist, dass der 
praetor actiones über ovupod«ı« auslässt, es ergiebt sich hieraus, dass 
diese Materien zur Zeit der lex Cornelia noch nicht tralaticisch waren. 
Was avu3oAcı« bedeutet, kann hier nicht bestimmt werden; Voigt, 
Ius nat. 1V 2 S. 197. 
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de Asclepiade Clazomenio sociisque übersetzt formula mit 
dıarayua. Dasselbe Wort dıaraoon gebraucht auch der Zu- 
satz. Es handelt sich demnach um formulae oder actiones, 
an die der Prätor gebunden war, und giebt Dio Cassius 
diesen Begriff mit dixaua, dixauwuora wieder. Aus dem 
Umstande aber, dass das Edikt griechisch dixaı« genannt 
wurde, möchte ich schliessen, dass sein ursprünglicher Haupt- 
bestandtheil (zur Zeit der lex Cornelia) die consuetudo 
(actiones) war. 


Doch glaube ich, dass namentlich in der späteren Zeit 
das edictum unter die pars ius civile im engeren Sinne ge- 
bracht wurde. Hierfür spricht die Bezeichnung ius hono- 
rarıum sowie Probus de iuris notarıum $ 1 quod in prae- 
nominibus legibus publicis, pontificumque monumentis et in 
iuris civilis libris etiamnunc manet, welcher Ausführung 
die Eintheilung der notae in: litterae singulares in iure 
civili de legibus et plebiseitis — in legis actionibus haec — 
in edictis perpetuis haec entspricht!). 

Auch die Notiz des Pomponius über Ofilius und seine 
Werke ist hier wohl zu verwerthen. Pomponius sagt: Ofi- 
lius .... libros de iure civili plurimos et qui omnem partem 
operis fundarent reliquit. nam de legibus vicensimae primus 
conscribit: de iurisdietione ?) idem edictum praetoris primus 
diligenter composuit, nam ante eum Servius duos libros ad 
Brutum perquam brevissimos ad edictum subscriptos reliquit. 
Offenbar bezeichnet Pomponius mit libri die einzelnen Unter- 


!) Die Ausführungen Huschkes in Jurispr. ® p.130 leuchten mir 
nicht ein, die Reihenfolge komnit daher, dass die interpretatio ausge- 
fallen ist, und an Stelle derselben das edictum getreten ist, welches 
aber zeitlich hinter den actiones kommt; ius civile bezeichnet aber, 
wie auch Pomponius beweist, die gesammte Rechtsmasse, deren Theile 
leges, ius civile und consuetudo sind. Andere Eintheilung, aber wohl 
nicht die richtige, bei Voigt, Rechtsgeschichte I $ 22 No.9. — ?) Es 
scheint mir nicht fraglich, dass de iurisdietione zu idem ect. zu ziehen 
ist; was sollte sonst der Inhalt dieses Abschnittes gewesen sein? Die 
Annahme von Karlowa I S. 486. 487, das ius gentium, ist wohl völlig 
ausgeschlossen, auch ist es nicht möglich, das Edikt einem anderen 
Abschnitte als dem de iurisdietione zuzuweisen. Auf der unrichtigen 
Interpungirung beruht auch die Ansicht Karlowas, das Werk de 
actionibus gehöre unter de iurisdictione, 


134 von Velsen, 


abschnitte eines Werkes, die Rolle; so berichtet er kurz 
vorher, Servius Sulpieius habe 180 Bücher hinterlassen. Von 
der Sammlung des Aufidius Namusa heisst es: omnes qui 
fuerunt libri digesti sunt in centum quadraginta libros. Eigen- 
thümlich ist nun die Redensart omnem partem operis fun- 
dare: Aus der Vergleichung mit $ 46 eod. Tubero doctissi- 
mus ... quidem habitus est iuris publici et privati et com- 
plures utriusque operis libros reliquit geht deutlich hervor, 
dass in unserer Stelle opus soviel wie ius civile bedeutet. 
In 8 39 heisst es von einigen Juristen fundare ius civile, in 
84 von den XI tab. civitas fundaretur legibus; fundare 
bedeutet demnach: den Grund zu etwas legen, etwas in 
Grund legender Weise behandeln. Nach meiner Ansicht 
unterscheidet nun Pomponius ein Gencralwerk über das ge- 
sammte ius civile, welches in plurimi libri zerfiel, und Einzel- 
arbeiten!), welche jeden Theil des gesammten ius civile?) 
behandelten. Zur Begründung der letzten Behauptung dient 
der erste Satz mit nam. Ich glaube nun in Uebcreinstim- 
mung mit Karlowa und Voigt‘), dass das Generalwerk 
das von Ulpian als libri iuris partiti bezeichnete ist. Ein- 
leuchtend ist mir auch die Ansicht von Voigt, dass dieses 
Werk in mehrere Abschnitte zerfiel, von denen einer über 
die actiones handelt; denn dies ergiebt sich schon daraus, 
dass das Werk das ganze ius civile umfasste (Gegensatz 
omnem partem operis). Auch ist wohl nichts dagegen einzu- 
wenden, dass es den Titel ad Atticum führte, denn Gaius 
eitirt den Ofilius in seinem Commentar über die XII tab. 
und dieses Gesetz musste Ofilius in dem ersten Theile seines 
ius partitum behandeln. Um nun auch seine Behauptung 
zu belegen, dass Ofilius die einzelnen Theile des ius civile 
noch getrennt behandelt habe, führt Pomponius aus prima 
pars „de legibus“ ein Werk über vicesimae an *), aus secunda 


ı) Dass zu qui — libri zu ergünzen ist, verschlägt nichts, die Aus- 
drucksweise des Pomponius ist oft etwas flüchtig. — ?) Die Bedeutung 
des Wortes pars bei Pomponius ergiebt sich aus den oben angeführten 
Stellen. — ®) Karlowa 8.486; Voigt, Rechtsgeschichte I $ 22 S. 246; 
Krüger 8. 63 referirt nur. — *) Den Inhalt, welchen Voigt, eod. 
No. 44 dem Werk vicesimae giebt, billige ich, nur nehme ich eine ge- 
sonderte Darstellung, nicht einen Theil des Gesammtwerkes an. Ueber 
composuit edictum handele ich später, 
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de iurisdietione die Redaktion des Ediktes. Für die tertia 
pars de actionibus giebt es keine Einzeldarstellung, und folgt 
auch schon hieraus, dass die Ulpianischen actiones einen 
Bestandtheil des ius partitum bildeten, denn sonst würde 
Pomponius, der sichtlich bestrebt ist, den Ofilius als bedeu- 
tend hinzustellen (plurimum auctoritatis habuit, Caesari fa- 
miliarissimus, libros plurimos, fundare, diligenter), dies Einzel- 
werk zur Begründung seiner Behauptung nicht ausgelassen 
haben. Man könnte nun behaupten, de iurisdietione ent- 
spreche nicht der secunda pars (ius civile im engeren Sinne), 
sondern der tertia (consuetudo); das aber scheint mir nicht 
wahrscheinlich, dann würde Pomponius das Fehlen der se- 
cunda bemerkt haben, auch die gebräuchliche Bezeichnung 
de consuetudine oder de actionibus gewählt haben. Daraus, 
dass die secunda pars den Namen de iurisdictione erhielt, 
schliesse ich, dass das prätorische Edikt jedenfalls zu Pom- 
ponius’ Zeit den Hauptbestandtheil des ius civile im engeren 
Sinne bildete!). 

Es ergiebt sich als Lösung der widersprechenden An- 
gaben, dass das edictum Bestandtheil der consuetudo und 
des ius civile gebildet habe, Folgendes: Soweit das edicere 
des praetor in Aufstellung von actiones bestand, und das 
wird bis auf Cicero seine Hauptthätigkeit ausgemacht haben, 
gehört das edietum unter consuetudo; soweit der Inhalt des 
edictum interpretat ius ceivile, gehört er unter ius civile im 
engeren Sinne, und das war wohl die Aufgabe des praetor 
in der Kaiserzeit ?). 

Man findet, wie ich glaube, die Dreitheilung bei allen 
Zusammenstellungen von Rechtsquellen und auch bei den 
Schriften der Juristen besonders über das ius civile durch- 
geführt, doch muss die Ausführung hier übergangen werden’). 
Der Begriff der consuetudo im älteren römischen Recht ist 


1) Noch einfacher liegt die Sache, wenn man anninmt, de iuris- 
dietione umfasse die partes de iure civili und de actionibus, wofür die 
veränderte Benennung sprechen würde; dann kommt auch der Um- 
stand in Wegfall, dass Pomponius kein Sonderwerk für pars de actio- 
nibus angiebt. — 21.781 (1.1) adiuvandı vel supplendi vel corri- 
gendi iuris civilis gratia. — °) Voigt, Rechtsgeschichte I $ 22 8. 233, 
234; II $ 88 S. 277, 278. 
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wohl nicht ohne Bedeutung für die Lehre vom römischen 
Gewohnheitsrecht, doch kann hierauf nicht näher eingegangen 
werden. 

Das Ergebniss für uns ist, dass &$r die Uebersetzung 
des lateinischen ius ist. 

Demnach würde die Stelle des Dio Cassius 54. 9 latei- 
nisch vielleicht so lauten: ... secundum ius Romanorum 
(oder vielleicht ius civile) administrabat. Ganz ähnlich sagt 
Traian (Plin., epist. 94): In ceteris eivitatibus (zo üreı“o0ov) 
quae nostro iure obstrietae sunt, res huiusmodi prohibenda 
est‘). Römisches ius galt also zu Traians Zeit in diesen 
Provinzialgebieten. Folgender Umstand kann vielleicht noch 
unterstützend wirken: Tacitus gebraucht an vier Stellen, wo 
von Provinzialverhältnissen die Rede ist, das Wort praetor, 
und zwar an drei Stellen ius praetoris?), an einer vim prae- 
toris?) (diese handelt von der iurisdictio „ius dedisse“). Es 
findet sich die Zusammenstellung fasces, ius practoris, legio- 
nes oder auch fasces et ius praetoris. Man kann nun unter 
den einzelnen Wörtern die verschiedenen Machtzweige ver- 
stehen, indem jedesmal für die Befugniss eine sinnbildliche 
Bezeichnung gewählt wird: für die oberste Verwaltungs- und 
Strafgewalt die fasces (ius gladii), für die oberste Militär- 
gewalt (imperium militare) die legiones, für die oberste 
richterliche Gewalt (iurisdictio) die edieta (ius praetoris). 
Möglich ist aber auch, dass ius die Berechtigung heisst, und 
practor allgemeiner für alle mit imperium versehenen Be- 
amten gebraucht wird®), obwohl die geringe Anzahl von 
Stellen, wo dies der Fall sein soll, diese Annahme unwahr- 
scheinlich macht?). 

Was heisst das nun: Grundlage der Verwaltung bildete 
das ins Romanum? Ich kann mir unter dieser Massregel 
nichts anderes vorstellen, als dass ein Sonderrecht jeder 


!) Asc. in Verr. II $ 32 apud veteres non romano tantum iure sed 
et suae cuiusque civitatis agebatur. — ?) An. I 10, IT 56 u. 77. — 
®) An. IV 15. — *) Dieser Ansicht sind Ernesti, Baiter-Orelli, 
Nipperdey, Gerber und Greef. Voigt, Ius nat. II No. 879 ver- 
steht unter ius praetoris das Edikt des Provinzialregenten. — 5) An. 
174 (fraglich) XV 25, IV 43. 45. Es handelte sich ın An. II 56 um 
eine kaiserliche Provinz, demnach um den Titel legatus pro praetore, 
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Provinz aufhören sollte. Dieses Sonderrecht war aber un- 
streitig, soweit es für die ganze Provinz in Betracht kam, 
enthalten in dem Edikte der Provinzialstatthalter. Man 
schaffte dieses Sonderrecht ab, wenn man die Sonderedikte 
abschaffte und an deren Stelle die Stadtedikte setzte, hin- 
gegen das Sonderrecht nur dem &vorrovdov beliess. Diese 
Massregel war schon deshalb weniger gewaltsam, da ja das 
städtische Ediktsrecht als Ergänzung des Provinzialrechtes 
wohl schon vor Augustus allgemein verwendet wurde. Nicht 
glaube ich, dass durch jene Massregel auch die römischen 
leges auf die Provinzen erstreckt wurden, da später noch 
Zweifel auftauchen, auch manche Sondergesetze für die 
Provinzen erlassen wurden, die römische leges einführten. 

Auf welche Weise vollzog Augustus nun diese Umände- 
rung? Es steht fest, dass Augustus proconsul über sämmt- 
liche Provinzen, nicht bloss über die kaiserlichen war!). Er 
konnte demnach ein allgemeines Edikt erlassen. Doch 
hatten jedenfalls die Beamten der Senatsprovinzen ein con- 
currirendes ius edicendi, auch war die Gültigkeit des kaiser- 
lichen Ediktes wohl nur auf die Zeit seines Proconsulates, 
jedenfalls auf seine Lebenszeit beschränkt. Die Annahme 
ist daher viel wahrscheinlicher, dass ein Gesetz die Frage 
regelte. Gaius erwähnt nun in Inst. IV 30 duae leges Iuliae: 
itaque per legem Aebutiam et duas Iulias sublatae sunt 
istae legis actiones effectumque est, ut per concepta verba, 
id est per formulas litigaremus; Wlassak?) stellt die sehr 
beachtenswerthe Vermuthung auf, eine Iulia sei nur für die 
Stadt Rom bestimmt gewesen, die andere für die auswär- 
tigen römischen Bürgergemeinden. Die Gründe können hier 
nicht näher nachgeprüft werden, aber eine Beschränkung 
der lex auf das lege agere und demzufolge auf die römischen 
Bürgergemeinden ist wohl nicht nothwendig, die lex Iulia 
wird wohl wie ihre Namensschwester verschiedene Materien 
geregelt haben. 

Dass eine lex die Einführung der Stadtedikte verordnet 
haben wird, geht vielleicht auch aus der oben erwähnten 


ı) Mommsen, Staatsrecht II 2*® 8.777, 778, 846, 817. — ?) Pro- 
cessgesetze I S. 173 ff., bes. 191—194. 
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1.12 8 1 (5. 1) hervor: Iudicem dare possunt, quibus hoc 
lege vel constitutione vel senatusconsulto conceditur, lege 
sicut proconsuli ..... item hi quibus id more concessum 
est propter vim imperii sieut praefectus urbi ceterique Ro- 
mae magistratus. Mit Recht hält Wlassak lex für ein 
neueres, dem Paulus bekanntes Gesetz, während mos die 
alte republikanische Rechtsordnung!) sei. Gerade die Fälle 
aber, in denen der proconsul das iudicem dare vorzunchmen 
hatte, sind in den eingeführten Stadtedikten geregelt, und 
so stützt sich seine Befugniss auf die jene Edikte zum ver- 
bindlichen Recht erhebende lex Iulia; ihm ist das Recht ge- 
nommen, unabhängig von jenen Edikten auf Grund seines 
imperium, wie früher, einen Richter zu bestellen, er ist ge- 
scetzlich an die durch die Stadtedikte geregelten Fälle ge- 
bunden. 

Die schwierigste Frage ist aber immer noch uncrledigt: 
Was soll im edietum praetoris peregrini der proconsul und 
wie kommt dasselbe zu dem Namen edietum provinciale? 
Es lässt sich natürlich in Anbetracht der Dürftigkeit der 
Quellen und der Neuheit unserer ganzen Ausführungen eine 
abgeschlossene Ansicht nicht aufstellen. Ob überhaupt Ge- 
wissheit zu erlangen ist, scheint mir fraglich. Meine Ver- 
muthung ist folgende: 

Die einzelnen Stellen, in denen proconsul vorkommt, 
lassen sich vielleicht derartig systematisch ordnen: 

1. possessio (?): 1.2 (38. 3) bonorum possessio; 1. 2 (29. 1) 

testamentum militis; 1. 7 (29. 3) aperire tabulas; 
1.1 (3.4) possideri und iubere venire; 1.57 (29. 2) 
abstinere. 

2. quae fraudationis causa gesta erunt?) 1.68 (17. 2). 

3. cautio 1.41 (5.3). 

4. restitutio in integrum: 1.19 (4. 2) und 1. 26 (4. 3), 

de dolo und metus causa; 1. 27 81 (4. 4) und 1. 57 
(29. 2) minorum; 1. 1 und 3 (4.7) restitutio wegen 
aliuım adversarium. 

5. religiosa 1.7 (11.7). 


!) Processgesetze II 8.338 No.27. — ?) Nach Lenel, Edikt $ 225. 
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6. si familia furtum fecisse dicetur und lex Aquilia 
1. 32 (9. 2). 


7. quod cum eo, qui in aliena potestate est, negotium 
gestum esse dicetur 1. 1 (14.5). 


Es berührt jedenfalls eigenthümlich, dass Nr. 1 und 2 
Materien betreffen, die auch Cicero in seinem edietum pro- 
vinciale besonders regelte. Nr. 3 und 4 sind Gegenstände 
der iurisdietio im eigentlichen Sinne; Nr. 5 und 6 betreffen 
Privatdelicte. Wie ich glaube, bleibt kein anderer Ausweg, 
als dass die Rechtsvorschriften, in denen der proconsul er- 
wähnt wird, im edictum praetoris peregrini fehlten, und dass 
dieselben, da sie in den Provinzen allgemein zur Anwen- 
dung kamen, von Augustus in das edictum practoris per- 
egrini, als dasselbe in den Provinzen eingeführt wurde, ein- 
geschoben wurden. Dass sie nicht eigentliche Bestandtheile 
des edietum praetoris peregrini bildeten, kennzeichnete die 
Beibehaltung des proconsul; und es ist nicht unwahrschein- 
lich, dass späterhin dieses erweiterte edietum praetoris per- 
egrini den Namen edictum provinciale bekam. Dass zu Gaius’ 
Zeit dieser Name wohl noch nicht gebräuchlich war, geht 
aus Folgendem hervor: Gaius nennt Inst. 16 nur das edietum 
praetoris peregrini; wenn dasselbe in seiner erweiterten Ge- 
stalt schon damals edictum provinciale genannt worden wäre, 
so würde Gaius unfraglich einen Zusatz gemacht haben, zu- 
mal er an der Stelle der Provinzen gedenkt. Es kommt 
Folgendes noch hinzu: Gaius erwähnt in Inst. 1 188 seine 
edicti interpretatio.. Wir haben oben schon gesehen, dass 
von edictum auch bei Schriftstellern die Rede ist, die über 
beide Stadtedikte geschrieben haben. Es sind Zweifel auf- 
getaucht, ob vor den Institutionen beide Commentare ver- 
fasst seien!); es ist mir aber höchst wahrscheinlich, dass 
Gaius damals schon beide Commentare, nicht nur einen ge- 
schrieben hatte, da er, wenn Letzteres der Fall gewesen 
wäre, einen Zusatz hätte machen müssen. Wenn Gaius nun 
unter edietum die beiden Stadtedikte zusammcenfasste, so 
ist es nicht wahrscheinlich, dass man das erweiterte edictum 


) Karlowa 8.727; Krüger 8.186 und Citate, 
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praetoris peregrini mit einem anderen Namen bezeichnete, 
man könnte sonst bei der Allgemeinbezeichnung edietum 
nicht wissen, ob hier das edietum praetoris peregrini oder 
provinciale in seiner Verbindung mit dem edictum practoris 
urbani gemeint wäre. Viel einleuchtender ist mir die An- 
nahme, dass man überhaupt kein engeres und weiteres edic- 
tum praetoris peregrini unterschied, sondern dass das er- 
weiterte das einzige war. Dies wird auch dadurch unter- 
stützt, dass Labeo ebenfalls XXX libri zum edietum prae- 
toris peregrini geschrieben hat, und man aus dieser Buch- 
zahl schliessen kann, dass er auch das erweiterte edietum 
commentirte. 

Auch aus folgendem Unistande schliesse ich, dass die 
Bezeichnung edictum provinciale der späteren Zeit angehört: 
Der Index Florentinus führt unter Gaius die Commentare: 
ad edietum provinciale und ad edietum urbicum auf. In 
den Digestenüberschriften wird an vier Stellen das Frag- 
ment als entnommen aus dem edietum urbicum bezeichnet, 
an den übrigen als aus dem edietum praetoris urbani. Man 
unterschied früher edietum urbicum und practoris urbani!) 
und meinte, urbicum könne vielleicht das edietum praetoris 
peregrini sein. Man ist davon völlig zurückgekommen, es 
spricht dagegen der Index Florentinus, vor Allem aber 1. 55 
(50. 17); 1. 3 (40. 9) und 1. 56 (50. 17) in Vergleich mit 1. 33 
(28.5); 1.14. 16. 18 (29. 4); 1.69 (30); 1.15 (33. 4); 1. 17 
(35.1) — 1.73 (30); 1.8 (33. 2); 1. 72 (35. 2), 74. 76. 78. 
80 eod.; 1.11 (39.5) — 1.4 (7.7) in Vergleich mit den 
übrigen Stellen aus dem Titel de liberali causa?). Es führt 
demnach der Commentar zum edietum praetoris urbani zwei 
Bezeichnungen. 

Meiner Ansicht nach ist die ursprüngliche und auch von 
Gaius in Inst. 16 verwendete praetoris urbani: Das Wort 
urbicus ist in den juristischen Quellen recht selten, es findet 
sich, abgeschen von den Inscriptionen, in den Digesten acht- 


!) So noch Hommel in der Palingenesia. — ?) Zweimal 1. 78 
(35. 2) und 1.1139. 5) heisst es ad edietum praetoris urbani sonst bloss 
praetoris, an allen Stellen aber mit Ausnahme von 1.8 (893. 2); 1.15 
(33. 4); 1.17 (35. 1) hat die Florentina den corrigirenden Zusatz urbani 
(F ? scriptura secundaria ab ordinario correctore profecta Mommsen). 
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mal (7 Stellen), und in Vat. viermal. Es wird nur von 
Scaevola, Venuleius, Ulpian und Paulus gebraucht. Sieben 
Stellen beschäftigen sich mit Vormundschaftsrecht!). Folgende 
Gegensätze finden sich: urbica negotia — peregrina; urbica 
dioecesis — res provincialis; urbica ministeria — extra urbem; 
viae rusticae — urbicae. Urbicae tutelae werden näher be- 
stimmt durch ingredi urbem. 

Die Annahme ist wohl sicher, dass unter urbica dioe- 
cesis der stadtrömische Bezirk zu verstehen ist, dessen Juris- 
diction in Vormundschaftssachen nach einer Bestimmung unter 
Mark Aurel und Verus (161—169 p. Chr.)?) einem beson- 
deren praetor tutelaris übertragen wurde. Demnach sind 
auch tutelae urbicae die in Rom geführten Vormundschaften. 

In verschiedenen Stellen werden pistores urbiei erwähnt 
und ihnen ein Recht auf excusatio zugeschrieben). Hier- 
mit ist das collegium pistorum der Stadt Rom gemeint; 
dies ergiebt sich daraus, dass dieses Recht den ÖOstienses 
pistores nicht zusteht*). Auch erörtern Ulpian und Paulus, 
ob den pistores qui in foro suario negotiantur, das Recht 
zustehe; das forum suarıium lag aber nach Curiosum urbis 
Romae Regionum XIV cum breviariis suis in Regio VII, 
ein Bezirk, der wohl unfraglich ausserhalb des alten Stadt- 
bezirkes lag’). Die Beschränkung auf die urbs ist aber nur 
bei dem collegium pistorum bezeugt, bei den übrigen findet 
sich niemals der Zusatz, es geht vielmehr aus 1. 17 $ 3 (27.1) 
hervor (quamvis muneribus municipalibus obstricta non sint), 
dass bei den übrigen eine solche Beschränkung nicht be- 


1.11 (4.4); Vat.177 [dieselbe Stelle 1.8 $2 (27. 1)], 205, 235; 
— 1.46 (27.1); Vat.237. — ?) Vit. Ant. Phil. 10; fr. Vat.244; Voigt, 
Rechtsgeschichte II $ 106 No. 77. — °) Vat. 235, 236, 237; 1. 46 (27.1). — 
*) Vat.234. — °) Diese Erörterung ist von grosser Bedeutung für den 
Begriff urbs zu der damaligen Zeit. Das forum suarium (Orelli, Inser. 
No.23) lag nach der allgemeinen Annahme (neuestens Richter in 
Handbuch der klassischen Alterthumswissenschaft III S. 874) bei Santa 
Croce de Lucchesi und zwar innerhalb der Pomeriumssteine aus der 
Termination der Kaiser Claudius und Vespasian (Richter S. 774). Es 
scheint demnach urbs und pomerium sich nicht zu decken. Die An- 
sicht von Voigt, Rechtsgeschichte II $ 106 No. 116, dass die Stelle 
von dem corpus suariorum handele, ist wohl irrthümlich (Orelli- 
Henzen No. 3672); s. 1.2 pr. (50. 16). 
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stand). Die Berechtigung der pistores urbici stammt aber 
aus der Zeit nach 198—211 p. Chr., da in Vat. 235 es aus- 
drücklich heisst, dass Severus und Caracalla durch ein Re- 
script das Recht der excusatio auf die pistores erstreckt 
hätten). 


Es findet sich nun urbicus in juristischen Quellen erst 
nach 161 p. Chr. Es wird aber nicht nur in Vormund- 
schaftssachen, sondern auch sonst gebraucht, wo frühere 
Schriftsteller urbanus verwenden?). Bei pistores und Vor- 
mundschaft findet sich nur urbicus, niemals urbanus, und 
heisst hier urbicus zur Stadt Rom gehörig*). In gleicher 
Weise wird wohl urbicus in Verbindung mit procuratio) 


) Voigt, Rechtsgeschichte II $ 106 zu No.110 nimmt die Be- 
schränkung für sämmtliche Zünfte an. — ?) Der Ansicht möchte ich 
nicht beitreten, dass schon Traian und Hadrian über das Recht der 
pistores Bestimmungen getroffen hätten (Voigt, Rechtsgeschichte II 
$ 106 No.114): Vat. 233 sagt lediglich, dass Traian von einem cente- 
narium pistrinum die Aufnahme in das collegium pistorum abhängig 
gemacht habe [1.46 pr. (27. 1)]; Vat.235 kann aber nicht für Hadrian 
verwerthet werden, denn einerseits ist die Lesart wohl bedenklich 
(Huschke, Jurispr.; A.M. Krüger ]. c.), jedenfalls aber kann Hadrian 
nichts über pistores bestimmt haben, da es von Severus und Caracalla 
ausdrücklich heisst: ad pistores pertinere. — ?) Paulus: urbana penus 
urbico usul destinata 1.4 (33.9) — Labeo: urbana penus ad usum ur- 
banum 1.12 (33. 10); Ulpian: viae rusticae und urbicae — sonst überall 
(Gegensatz von rusticus und urbanus (habitatio, praedia, familia, locus, 
nedificia, aedes, mancipia, instrumentum, servi, conversatio); Venuleius: 
urbica negotia und peregrina 1.51 (26.7) — Labeo: locum urbanum 
und peregrinum 1.12 (33. 10); Ulpian: urbica dioecesis und res provin- 
cialis Vat. 205 — Pomponius: urbanae res und provinciales res 1.2 8 32 
(1.2). Die Vollständigkeit der Stellen, in denen sich urbanus und 
urbicus finden, beruht auf dem Berliner Index. — *) Dieselbe Bedeu- 
tung hat urbanus in Verbindungen wie praetor urbanus (Wlassak, 
Processgesetze I S. 269 ff.); castra urbana Ulpian 1.16 83 (48. 5); co- 
hortes urbanae Modestinus 1.8 $9 (27. 1); magistratus urbani lex lulia 
repet. bei Venuleius 1.6 $2 (48. 11); res urbanae Pomponius und wohl 
auch locus urbanus Labeo in No.3 oben; sonst wird urbanus allgemein 
für städtisch gebraucht 1.198 (50. 16) und in den Zusammensetzungen 
in No.3 oben. — 5) 1.11 $ 2 (4.4) procuratio ist hier wohl die Stellung 
eines procurator rei privatae oder eines diesem unterstellten procura- 
tor (beneficio principis, excusatio vor praetor); Walter ® $ 334 
No. 127. 
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negotia!), rationes?) und usus°) verwendet. Ernste Bedenken 
erregt allein 1.2 $ 24 (43. 8): Hoc interdietum tantum ad 
vias rusticas pertinet, ad urbicas vero non: harum enim cura 
pertinet ad magistratus. Es handelt sich um die Bestim- 
mung in via publica itinereve publico facere immittere quid, 
quo ea via idve iter deterius sit, fiat, veto. Der Gegensatz 
rusticus könnte dazu veranlassen, hier urbanus statt urbicus 
anzunehmen, das gerade von Ulpian bei praedia und aedes 
in demselben Gegensatz immer gebraucht wird. Doch wird 
diese Annahme durch keine handschriftliche Lesart unter- 
stützt. Man muss daher untersuchen, wer die magistratus 
der Stelle sind. Für Rom sind dies wohl die Aedilen und 
die ihnen unterstellten quattuorviri viis in urbe purgandis 
und duoviri viis extra urbem purgandis*). Es ist aber auch 
nicht ausgeschlossen, dass mit magistratus ohne Zusatz °) 
die IVviri oder II viri aediliciae potestatis gemeint sind, 
denen ebenfalls ein Wegeaufsichtsrecht zukam ®). Doch ist 
es wohl wahrscheinlicher, dass Ulpian hier nur an die Stadt- 
magistrate denkt, da eine Beschränkung der Municipalmagi- 
strate auf ihre Stadt nicht bezeugt ist, während dies für die 
römischen Magistrate sich schon aus dem Titel ergiebt”). 

Die Bedeutung urbicus „zur Stadt Rom gehörig“ findet 
sich auch in den nichtjuristischen Schriftstellern ®). 


1) 1.51 (26.7). Aus dem Gegensatz peregrinus ist wohl ein Schluss 
zu machen, sonst ist der Gegensatz rusticus. — ?) 1.27 pr. (33.7). Die 
Stelle handelt von servi piscatores und es ist nicht ausgeschlossen, 
dass in Rom gewisse Listen im Anschluss an das collegium pistorum 
über diese servi geführt wurden. Die Streichung der Sclaven erfolgte 
wohl, weil die Sclaven sich nicht mehr in Rom aufhielten, sondern 
ständig im Gefolge ihres Herrn waren. Die Ansicht der Glosse, welche 
auf die libelli der 1.99 pr. (32) verweist, ist wohl nicht zu billigen, da 
urbicus dann unerklärlich bleibt und jedenfalls fungebantur gelesen 
werden muss. — ?) 1.4 85 (33.9) hat offenbar die urbs Roma vor 
Augen: extra urbem Romae tamen. — *) Lex Iul. mun. 2. 45—55; 
Karlowa S. 252, 266. — °) Mommsen, Staatsrecht I? 8.16 No.l, 
S.17 No.1. — °) Marquardt, Staatsverwaltung I!S.491 No.4; 
Mommsen, Staatsrecht II® 8.603; Krüger S.200 zu No.76 (A. M. 
bez. Papinians Werk; Voigt, Rechtsgeschichte I $ 20 No. 10). — 
?) extra urbem bezieht Karlowa l.c. wohl mit Recht auf den Raum 
bis zum ersten Meilenstein, ein weiterer Bezirk wird wohl schon durch 
die Zweizahl ausgeschlossen. — ®) Cicero (soweit das Lexikon von 
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Aus der Thatsache, dass urbicus erst nach 161 in den 
juristischen Quellen vorkommt, möchte ich schliessen, dass 
seine Verwendung sich zuerst in der Anordnung unter Marc 
Aurel und Verus betreffend Einsetzung des praetor tutelaris 
findet. Unterstützend wirkt hierbei, dass im Vormundschafts- 
recht immer urbicus, niemals urbanus gebraucht wird. Man 
wählte wohl anstatt des früher gebräuchlichen urbanus urbi- 
cus, weil urbanus seine ursprünglich wohl auf Rom allein 
bezügliche Bedeutung eingebüsst hatte und jetzt auch im 
weiteren Gegensatz von Stadt und Land im Allgemeinen 
verwendet wurde. Es ist daher die Annahme nicht un- 
wahrscheinlich, dass erst später der Commentar des Gaius 
zum edietum praetoris urbani auch zum edietum urbicum 
genannt wurde. Jedenfalls ist die Bezeichnung ungenau, da 
auch das edictum praetoris peregrini in der Stadt verwandt 
wurde!) und daher wohl urbicum genannt werden konnte. 
Die Bezeichnung kann daher wohl nur von der häufigen 
Verwendung herstammen, das edietum praetoris urbani bil- 
det die wichtigste Grundlage der städtischen Jurisdiktion, 
während das’ erweiterte edictum praetoris peregrini beson- 
ders in den Provinzen zur Anwendung gelangte. 

Aus der Thatsache, dass neben edictum urbicum sich 
die Bezeichnung edictum praetoris urbani findet, möchte ich 
schliessen, dass edictum urbicum sich weniger eingebürgert 
hat, als edietum provinciale, welch’ letzterer Name den alten 
„edictum praetoris peregrini“, wohl unterstützt von dem Fort- 
fall dieses Beamten, völlig verdrängt hat. 

Sicherlich ist aber der Schluss gerechtfertigt, dass wenn 
die Aenderung von edictum praetoris urbani in edietum urbi- 
cum in späterer Zeit vollzogen ist, dies ebenso bei edietum 
provinciale der Fall ist. Wenn edietum urbicum das eine 
hiess, so erfordert der Gegensatz für das andere die Be- 
zeichnung provinciale, da die Verwendung des Ediktes oder 


Merguet reicht) und Caesar enthalten das Wort nicht. Für die 
späteren Forcellini und Georges s. v. urbicus. Letzterer übersetzt 
auch „zur Stadt (Rom) gehörig“. 


') Ob der Jurisdiktionsbezirk des praetor peregrinus sich nur auf 
die Stad$ beschränkte, lässt sich schwer feststellen; ich vermuthe, dass 
dies der Fall war, die Frage bedarf aber noch genauer Erörterung. 
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richtiger der über dasselbe gefertigten Commentare nach 
Caracalla hauptsächlich wohl in den Provinzen stattfand. 

Auf diese Weise, glaube ich, lassen sich der Name 
edictum provinciale und das Vorkommen des proconsul er- 
klären. 

Gegen die Behauptung, Augustus habe diejenigen Mate- 
rien, in denen der proconsul vorkommt, einschieben lassen, 
scheint nun entschieden 1. 2 (29. 1) zu sprechen: De militis 
testamento ideo separatim proconsul edicit quod optime 
novit, ex constitutionibus principalibus propria atque singu- 
laria iura in testamenta eorum observari. Es werden für 
die in Betracht kommende Zeit Constitutionen von Titus, 
Domitian, Nerva!), Traian?), Hadrian®), Antoninus Pius *®) 
erwähnt, demnach muss jene Ediktsbestimmung nach Augustus 
getroffen sein. Ich bezweifele aber gar nicht, dass die Stelle 
ursprünglich nicht so gelautet haben kann: Der Satz quod — 
observari soll offenbar den Grund für das separatim ent- 
halten, denn ideo steht vor separatim. Unmöglich aber 
kann die hervorragende Kenntniss des proconsul von den 
kaiserlichen Constitutionen in dieser Materie den Grund für 
Aufstellung eines Sonderabschnittes im Edikt abgegeben 
haben, hier ist doch die Hand der Compilatoren zu deut- 
lich. Einen Fingerzeig liefert die Angabe Ulpians 1. 1 cit., 
schon Cäsar habe Verfügungen für das testamentum militare 
erlassen. Für uns ist die Stelle insofern lehrreich, als hier 
von einem separatim edicere des proconsul die Rede ist, 
und ferner dadurch, dass die Compilation den ursprüng- 
lichen Grund streichen musste und ihn durch einen so un- 
geschickten ersetzte. Jedenfalls ist die Stelle als Material _ 
gegen unsere Ansicht nicht zu verwenden. 

Auch folgender Umstand führt auf Augustus als den 
Urheber zurück: Voigt entnimmt aus der Nachricht des 
Pomponius: Ofilius ... edietum praetoris primus diligenter 
composuit, dass unter Augustus eine Redaction an dem Edikte 
vorgenommen wurde°). Gerade aus der Verwendung von 


1)1.1 (29.1). — 2) 1.1 und 24 eod. — ®) 1.34. 41 eod. — *) 1.9 
und 30 eod. — 5) Eine Privatarbeit nehmen an: Rudorff, Rechts- 
geschichte I S. 164 (anders Zeitschrift III S.121); Zimmern I S. 125; 
Hugo 8. 718, 801; Puchta $97 No.p; Karlowa I S.487; Krüger 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 10 
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componere möchte auch ich schliessen, dass es sich hier um 
ein Ordnen der Titel und um ein Einschieben von neuen 
Titeln in das Edikt handelt. Voigt behauptet auch, die 
Neuredaction durch Ofilius sei der lex Iulia iudiciorum voran- 
gegangen, eine Behauptung, die sich mit unserer Annahme 
deckt, auch hat dann das Alter des Ofilius nichts Bedenk- 
liches mehr. Die Provinzialorganisation fällt ebenfalls in 
dieselbe Zeit, da die von Dio Cassius 54. 9 erzählten Er- 
eignisse in das Jahr 734 a. u. fallen!). Es würde dann frei- 
lich die eine lex Iulia dem Jahre 734 angehören, die andere 
hingegen später zu setzen sein, da die Annahme, dieselbe 
sei 737 erlassen, wahrscheinlich ist?). Man könnte auch 
erst nachherige gesetzliche Festlegung der auf Grund seiner 
Proconsulstellung durch Augustus vorgenommenen Provinzial- 
gesetzgebung annehmen, doch halte ich dies nicht für wahr- 
scheinlich. 


87. 

Ausser dem grossen Commentar ad edictum praetoris 
peregrini hat nun aber Gaius, wie oben bemerkt, noch einen 
Commentar ad edictum praetoris urbani geschrieben. Der 
Index Florentinus giebt an: ad edietum urbicum ra uöra 
evoedevra Bıßhla dere. Die erhaltenen Fragmente commen- 
tiren die Titel: de testamentis, de legatis, de operis novi 
nuntiatione, de damno infecto, de aqua et aquae pluviae 
arcendae, de liberali causa, de publicanis, de praediatori- 
bus, qui neque sequantur neque ducantur, de re iudicata. 
Hinzu kommt wohl noch die von Gaius selbst angeführte 
Erörterung de bonorum possessione ?), die einen Theil seiner 
Behandlung des edictum praetoris urbani bildet. Man sicht 
hieraus, dass die Bücher einen zusammenhängenden Theil 
des Ediktes und zwar den Schluss des Actionenabschnittes 


89 No.38; A.M. Voigt, Rechtsgeschichte I $ 22 No. 44, II $ 84 No.3. 
Für die Privatarbeit kann man sich auf den Satz nam — reliquit 
stützen, der Sinn desselben kann aber auch der sein: Ofilius sammelte 
zuerst sorgfältig das Edikt, vor ihm war es so kurz, dass Servius nur 
2 ganz kurze Bücher über dasselbe verfasste. 

) Höck IS. 275; Schiller S. 195, 202, 203. — 2?) Wlassak, 
Processgesetze I S. 179 ff.; Voigt, Rechtsgeschichte II $ 82 S. 159. — 
®) Inst. 3.33; Krüger 8.184; s. oben 8.81 No. 3. 
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behandeln. Auffällig ist, dass de vi turba ect. und de 
iniuriis fehlen, weniger, dass einzelne Titel des Executions- 
abschnittes scheinbar nicht commentirt sind, da deren Vor- 
handensein wohl theilweise ungewiss it. Aus der That- 
sache, dass Gaius hier die einzelnen Materien in der Reihen- 
folge des Ediktes behandelt, hat man geschlossen, dass er 
das ganze Edikt commentirt habe!). Mit Recht wird hier- 
gegen geltend gemacht, dass das Citiren nach einzelnen 
Titeln einem ganzen Werke widersprechen würde?), Es 
kommt noch hinzu, dass, wenn auch der erste und Haupt- 
theil des Ediktscommentars verloren sei, doch die Buch- 
zahl in dem Reste angegeben gewesen wäre. Auch ist es 
nicht gut begreiflich, weshalb ein Theil des Werkes ver- 
loren gehen soll, wenn das Werk ein zusammenhängendes 
war. Meine Vermuthung geht nun dahin, dass Gaius die 
Sondertitel des edietum praetoris urbani commentirt hat. 
Ich glaube, Julians Arbeit ging besonders auf Zusammen- 
stellen des Gleichartigen in beiden Edikten, und hat er die 
in beiden Edikten abweichenden Titel an einer Stelle zu- 
sammengestellt. Hier bot wohl der Schluss des Actionen- 
abschnittes den geeigneten Platz, da hier im Edikte schon 
an sich die meisten Sonderabschnitte, Privatdeliete und Exe- 
cution standen. In diese Abschnitte hat er nun die anderen 
Sondertitel eingeschoben, und erklärt sich so die auffällige 
Unordnung in diesem Abschnitte. Seltsam ist allerdings die 
Verschiebung des Titels de religiosis bei Julian, freilich ist 
auch keine Behandlung des Gaius im Commentar zum edic- 
tum praetoris urbani bekannt. Gaius musste nun neben 
seinem Commentar zum edictum praetoris peregrini diese 
Sonderabschnitte noch gesondert darstellen, und fanden sich 
daher zur Zeit der Compilation Bücher nur über einzelne 
Titel vor. Es ist nun nicht ausgeschlossen, dass einzelne 
dieser Bücher verloren gegangen sind, da der Verfasser des 
Index Florentinus einige zu vermissen scheint; möglich, wenn 
auch unwahrscheinlich, ist aber auch, dass dem Verfasser 
die Besonderheit nicht bekannt war. 


!) Rudorff, Rechtsgeschichte I S. 176; Krüger S. 183, bes. 

No. 10; Voigt, Rechtsgeschichts II 8 83 S. 271. — ?) Dernburg, In- 

stitutionen des Gaius S.77 No.6; Glasson p.308; KarlowalS. 6%. 
10* 
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Wichtig ist auch, dass in der Behandlung dieser Sonder- 
titel im Commentar zum edictum praetoris peregrini häufig 
der proconsul wiederkehrt, was auch darauf hindeutet, dass 
hier Materien des Sonderrechtes für cives vorliegen. 

Wenn demnach nur in gewissen Titeln noch Abweichungen 
vorhanden waren, die von Julian sorgfältig geordnet waren, 
so erklärt es sich, weshalb die bekannte Verorduung Üara- 
callas scheinbar so unbeachiet in der Jurisprudenz geblieben 
ist. Es verschwinden die Sonderedikte und das um die 
Sonderabschnitte erweiterte edietum praetoris peregrini!) 
wird zum allgemeinen Edikt. Dies vollzog sich ganz ohne 
weitere gesetzliche Anordnung. Die Juristen commentirten 
jetzt nur noch dieses allgemeine Edikt, und jetzt passt auch 
der Name ad edictum. Die Sonderedikte der Prätoren sind 
aber niemals abgeschafft worden, sie wurden einfach obso- 
let. Die vor Caracalla verfassten Commentare zu den- 
selben konnten ruhig weiter gebraucht werden, mussten sich 
nur im Laufe der Zeit eine Umtaufe gefallen lassen in ad 
edictum urbicum und provinciale. 

Wir sind zum Schlusse gelangt. Als sicheres Ergebniss 
ist wohl anzusehen, dass es nach Augustus kein edietum 
provinciale mehr gegeben hat. Ob es auch gelungen ist, 
die von Mommsen hervorgehobene Eigenthümlichkeit „dass 
aus unserer Litteratur das edicetum praetoris peregrini gänz- 


lich verschwunden ist“, beseitigt zu haben, bleibt abzu- 
warten. 


') Wahrscheinlich sind hierbei die Sonderabschnitte des edietum 
praetoris urbani an Stelle der Proconsularabschnitte des edictum prae- 
toris peregrini getreten. 


V, 


Das theodosische Gesetzbuch. 


Von 
Theodor Mommsen. 


Bevor die von der Berliner Akademie der Wissenschaften 
beschlossene kritische Ausgabe des theodosischen Gesetz- 
buchs erscheint, wird es dem Herausgeber gestattet sein 
einige Bemerkungen über das Gesetzbuch selbst und dessen 
VUeberlieferung vorzulegen, welche in jener Ausgabe selbst 
besser vorausgesetzt als gegeben werden. 

Es mag zunächst daran erinnert werden, was jeder 
Rechtskundige weiss, aber nicht jeder sich immer gegen- 
wärtig hält, dass nach dem Zusammenbruch des römischen 
Westreichs das römische Recht in dem lateinischen Sprach- 
gebiet in zwiefacher Form zur Anwendung kam: einestheils 
in derjenigen, die es zur Zeit jenes Zusammenbruchs gehabt 
hatte, in den der Römerherrschaft durch die germanische Be- 
setzung dauernd entzogenen Gebieten, in denen das vorher be- 
stehende Römerrecht nach Massgabe des Nationalitätsprincips 
für die Unterthanen römischer Nation und namentlich die 
Kirche zur Anwendung kam, die spätere römische Gesetz- 
gebung aber keine Geltung hatte, andrerseits in Mittel- und 
Süditalien, wo nach deren Wiedervereinigung mit dem römi- 
schen Reiche die früheren Rechtsquellen ausser Kraft gesetzt 
und die justinianischen Gesetzbücher eingeführt worden waren. 
Das vorjustinianische und das justinianische oder, wie wir sie 
hier nennen wollen, das fränkische und das: italische Römer- 
recht sind in ihren geschriebenen Grundlagen nicht iden- 
tisch und ihre weitere Gestaltung ist nicht die gleiche, wohl 
aber zeigen beide Kreise, sei es nun durch den allgemeinen 
Zug der Zeit, sei es durch unmittelbare Beziehung zwischen 
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den Rechtsschulen der beiden Gebiete!), eine parallele Ent- 
wickelung. 

In der Epoche des litterarischen Tiefstandes, wie ihn 
weit entschiedener als die griechischen und halbgriechischen 
Gebiete die der lateinischen Zunge aufweisen, ward das 
Rechtswesen von einer doppelten Tendenz beherrscht: der 
Fassung der Rechtsregel als Königsbefehl und der Ver- 
minderung des geschriebenen Rechtsmaterials — man kann 
als drittes hinzusetzen die schliesslich eben darauf hinaus- 
kommende Aufzeichnung des ungeschriebenen, so weit die 
germanischen Rechtsbücher aus einem solchen hervorge- 
gangen sind. 

Die Bevorzugung der Verordnungen gegenüber dem 
Juristenrecht, der leges gegenüber den iura spricht am Aus- 
gang der Römerherrschaft in Gallien mit kurzen Worten 
der Bischof der Auvergne Apollinaris Sidonius (F um 480) 
aus: römisches Recht sind ihm die leges Theodosianae ?). 
Dieselbe Auffassung beherrscht ohne Ausnahme die germa- 
nische Codification, insofern dieselbe überhaupt römische 
Rechtsquellen verwendet?). Am deutlichsten und zugleich am 
meisten malshaltend tritt uns dies entgegen in dem west- 
gothischen von König Alarich für seine römischen Unterthanen 
zusammengestellten Gesetzbuche. Die jüngste in dem ehe- 
maligen Römerreiche zu Stande gekommene umfassende Con- 
stitutionensammlung mit den dazu gehörigen Novellen ist an 
die Spitze gestellt und bildet die Hauptmasse; die juristischen 
Schriften, Paulus knapp formulirtes Regelbuch und Gaius 


1) Beziehungen zwischen den beiden Rechtskreisen fehlen nicht 
ganz (Conrat Quellen des röm. Rechts im früheren Mittelalter 1, 47). 
Die merkwürdigste ist vielleicht die Eintragung einer Stelle aus dem 
ägidischen Breviarauszug in die sehr alte Pistojeser Handschrift des 
Justinianischen Codex (zu 3, 12,2). — ?) Epist. 2, 1: (Seronatus) leges 
Theodosianas calcans Theodericianasque proponens. Damit ist nicht 
römisches und gothisches Recht gemeint, sondern Recht und Unrecht; 
vgl. ep. 7,7: Seronatum barbaris provincias propinantem. — °) Was in 
dem für die Gothen bestimmten Gesetzbuch Eurichs (466—485) mit 
Wahrscheinlichkeit auf römische Quellen zurückgeführt werden kann 
(Zeumer N. Archiv 23,453 fg.), findet sich im Theodosianus oder bei 
Paulus, vielleicht auch bei Gaius, ist aber nicht umfänglich genug, 
um daraus Schlüsse über die Quellenbehandlung zu ziehen. 
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offenbar in den damaligen Rechtsschulen vorzugsweise ge- 
brauchte Elementarschrift treten dagegen zurück und die codi- 
ficatorisch seltsamen kleinen Schlussstücke scheinen eigent- 
lich nur da zu sein als Antwort oder vielmehr als Ausrede 
auf die vorauszusehende indiscrete Frage römischer Rechtes- 
gelehrten, ob denn die nobiles et sacerdotes bei ihrer Zu- 
sammenstellung des geltenden römischen Rechtes von den 
älteren Constitutionensammlungen und von dem Meister der 
Meister Papinian gar nichts gewusst hätten. — Ungefähr wie 
die Westgothen haben sich die Burgunder bei der Abfassung 
ihres römischen Gesetzbuchs auf die drei Constitutionen- 
sammlungen und Paulus Sentenzen beschränkt, bei weitem 
das meiste Material aber aus dem Theodosianus geschöpft. — 
In ähnlichem Sinne, nur mit noch geringerem Malse von Ein- 
sicht und Geschick ist das Gesetzbuch Theoderichs gear- 
beitet, ganz überwiegend entnommen aus dem Theodosianus 
mit einiger Zuziehung der Sentenzen des Paulus. — Wenn 
man sich vergegenwärtigt, dass all diesen Redactoren das 
gesammte Material, aus dem die byzantinischen Juristen 
ihre Codification gebildet haben, in annähernd gleichem 
Umfange vorgelegen haben muss, so tritt die Bevorzugung 
der von dem Herrscher unmittelbar ausgehenden Satzung 
gegenüber der unter dem Namen der Rechtsgelehrten ge- 
henden wenn gleich ebenfalls mit Gesetzeskraft bekleideten 
deutlich zu Tage. Ohne Zweifel hat dabei nicht die Fassung 
entschieden, welche in der juristischen Litteratur bei weitem 
einfacher und prägnanter zu finden war, als in den in dieser 
Hinsicht recht mangelhaften Erlassen der römischen Kaiser 
des 4. und 5. Jahrhunderts, sondern der vorgesetzte Herrscher- 
name. Es darf daran erinnert werden, dass in zahlreichen 
Auszugshandschriften des theodosischen Codex der Text der 
Erlasse durch die westgothische Interpretation ersetzt ist, 
dieser aber Inscription und Subscription vollständig bei- 
gesetzt werden. 


Diese Bevorzugung der leges vor den iura hat auch die 
handschriftliche Ueberlieferung bestimmt. In dem Gebiet 
des fränkischen Römerrechts ist die juristische Litteratur so 
gut wie vollständig untergegangen, während aus dem Be- 
reiche der leges sich doch wenigstens von dem Theodosia- 
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nus und seinen Nachträgen eine wenn auch sparsame Zahl 
von Handschriften erhalten hat und durch sie zugleich der 
Beweis geliefert ist, dass auch nach dem Untergange des west- 
römischen Reiches von dem Kaiserrecht in den occidentalischen 
Gerichten praktisch Gebrauch gemacht worden ist, worauf 
wir weiterhin bei der Erörterung der handschriftlichen Grund- 
lage zurückkommen werden. — Deutlicher noch zeigt das 
italische Römerrecht die gleiche Tendenz durch die unter 
Beseitigung der justinianischen Digesten der justinianischen 
Verordnungsammlung und den justinianischen Novellen in 
ihrer lateinischen Fassung beigelegte primäre Stellung, die 
diesen Kaisergesetzen rechtswissenschaftlich nicht zukam und 
nur durch die formale Bevorzugung der leges hervorgerufen 
sein kann. 

Neben dem Zurücktreten der :ura und vor allen Dingen 
wird diese Epoche beherrscht durch das Bestreben, die aller- 
dings erdrückende Masse des geschriebenen und mit Gesetzes- 
kraft ausgestatteten Rechtsmaterials für den praktischen Ge- 
brauch der Advocaten und der Richter dieser Zeit zu 
verringern. Die Lobsprüche, die der sehr gescheite Ver- 
fasser der Lyoner Breviarglosse dem König Alarich dafür 
ertheilt, dass er den theodosischen Codex mit Novellen auf 
178 und 20 tifuli reducirt hat und Gaium Paulumque longis- 
simos manuales reddidit‘), sind für diese Tendenz charakte- 
ristisch. Indess auch Alarichs Compilation war den damaligen 
Praktikern noch viel zu weitläuftig; Handschriften des voll- 
ständigen Breviars sind relativ selten, diejenigen, in welchen 
die Interpretation allein enthalten ist, sehr häufig, die der 
aus dieser Interpretation hergestellten Auszüge kaum zu 
zählen. 

In dem italischen Römerrechte war durch die mit rela- 
tiver Wissenschaftlichkeit durchgeführte Arbeit der byzanti- 
nischen Juristen diesem Bestreben vorgearbeitet, und die Be- 
seitigung der grossen Excerptensammlung aus der praktisch 
verwendeten Litteratur war ein weiterer bedeutender Schritt 
auf derselben Bahn. Aber auch die lateinische Constitutionen- 
sammlung war für diese Zeit zu umfangreich, Die drei 


ı) In der Einleitung zu den posttheodosischen Novellen p. 255 
der Häünelschen Ausgabe des Breviars. 
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letzten Bücher derselben, die wesentlich Verwaltungsrecht 
enthalten, warf man bei Seite und machte aus den übrigen 
neun einen etwa ein Drittel derselben umfassenden Auszug), 
welcher nebst dem Julian, allenfalls noch mit Hinzunahme 
der Institutionen, lange Zeit hindurch in Italien das geschrie- 
bene Römerrecht dargestellt haben muss. Dieser Auszug 
ist erweislich unter Karl dem Grossen vorhanden gewesen ?), 
wahrscheinlich aber ist er beträchtlich älter und mag wohl 
schon im 7. Jahrhundert, vielleicht angeregt durch das in 
: Oberitalien gebrauchte Alarichsche Rechtsbuch entstanden 
sein. — Dem weiter verkürzten Breviartext entspricht in 
Italien ungefähr die summa Perusina, eine allerdings nur in 
einer einzigen Handschrift des 10. Jahrhunderts erhaltene 
kurze Inhaltsangabe der im justinianischen Codex enthaltenen 
Kaisergesetze mit Hinzufügung der Inscription. 

Gegenüber diesem Zustande der römischen Rechtswissen- 
schaft, wie er im 7. und 8. Jahrhundert sowohl im frän- 
kischen wie im italischen Gebiete gewesen sein muss, ent- 
wickelt sich sodann eine Reaction, die man wohl im 
wesentlichen der Karolingischen Epoche zuschreiben darf, 
wenn auch die Anfänge weiter zurückreichen werden. Hier 
soll dieselbe nur insoweit behandelt werden, als sich im 
Gegensatze zu der früheren auf Reduction des schriftlichen 
Rechtsmaterials gerichteten die Tendenz entwickelt, dasselbe 
zu vermehren. 

In dem italischen Römerrechte nimmt diese Reaction 
sich zum Ziel, die justinianische Gesetzgebung, welche bis 
dahin wesentlich durch den dürftigen Auszug aus der Con- 
stitutionensammlung vertreten gewesen war, wieder zu ver- 
vollständigen. Zunächst richtet sich die Arbeit auf diese 
Sammlung selbst durch eine auf die Benutzung vollständiger 
Handschriften gestützte kritische Thätigkeit. Den ursprüng- 
lichen Auszug aus den ersten neun Büchern erschliessen 
wir nur aus den in verschiedener Weise überarbeiteten 
und ergänzten Fassungen, in welchen unsere ältesten Codex- 


') In ursprünglicher Form ist dieser Auszug nicht überliefert; die 
ältesten uns erhaltenen Handschriften des justinianischen Codex (Pistoja, 
Paris 4516, Darmstadt), die in das 10. Jahrh. zurückreichen, zeigen ihn 
bereits überarbeitet und erweitert. Krüger p. 49*fg. — ?) Krüger a.a. 0. 
p. XVII. 
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handschriften ihn bewahrt haben; allmählich wird die Zu- 
setzung zur Vervollständigung und werden auch die be- 
seitigten drei letzten Bücher wieder hervorgezogen, endlich 
mit Ausnahme der griechischen Stücke, welche diese Kritiker 
sich beschränken mussten als weggelassen anzudeuten, der 
Codex ungefähr in seiner ursprünglichen Vollständigkeit her- 
gestellt. Aber die vollständigen Handschriften, die dabei ge- 
braucht sein müssen, wurden nicht selbstständig abgeschrieben, 
sondern nur in den älteren Text hineincorrigirt; mit Aus- 
nahme des jenen älteren gleichartigen Veroneser Palimpsests 
tragen alle uns vorliegenden die deutlichen Spuren dieser 
Manipulationen. Darauf beruht die unheilbare Unsicherheit 
des Textes, den wir wohl — namentlich mit Hülfe des Vero- 
neser Palimpsests und des theodosischen Codex — häufig 
richtig stellen, aber wo diese Hülfsmittel versagen, nur 
eklektisch behandeln können. Die Juristen, welche die Er- 
gänzung des Codex allmählich durchgeführt haben, haben 
aus ihren älteren Texten die abweichenden Lesungen häufig 
angemerkt, aber uns erscheinen dieselben bald in dieser, 
bald in jener Handschrift, besonders häufig im Casinas 49 (C), 
aber auch Berlin 272 (T), Berlin 273 (R), Berlin 275 (Q), 
Paris 16910 (N), Vaticanus 1427 (W), Montpellier 82 (M) 
haben unabhängig davon die richtige Schreibung, öfter in 
Gruppen, zuweilen auch einzeln, nicht selten in Form von 
Doppellesungen und Correcturen, bewahrt. Auch ist mit 
diesen und zahlreichen anderen von Krüger benutzten Hand- 
schriften der Kreis keineswegs geschlossen; hie und da 
bieten ältere Ausgaben allein die anderweitig sicher be- 
glaubigte Lesung. Eine leitende Handschrift giebt es nicht 
und die Zählung auch der besseren kommt wenig in Be- 
tracht. Die hier bezeichneten Operationen, die wohl schon 
im 9. Jahrhunderte begonnen haben mögen, scheinen ihren 
Abschluss in der zweiten Hälfte des 11. gefunden zu haben!). 
Dieser Restitution des justinianischen Codex gleichartig und 
ihrem Abschluss gleichzeitig sind die Wiedereinführung der 
Digesten in das italienische Rechtsstudium am Ausgange 
des 11. Jahrhunderts?) und das Auftreten des vollständigeren 


!) Krüger a.a.O. p. XX. — ?) Meine praef. p. XII. 
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Textes der justinianischen Novellen in einer wahrscheinlich 
auch um diese Zeit angefertigten lateinischen Uebersetzung!'). 

Die fränkische Rechtswissenschaft zeigt die gleiche auf 
Ergänzung der Quellen gerichtete Tendenz, aber sie richtet 
sich hier selbstverständlich nicht auf die justinianische Codi- 
fication, sondern auf das vorjustinianische Recht überhaupt. 
Eine geschlossene Codification gleich der justinianischen hat 
es hier im Allgemeinen nicht gegeben. Insbesondere in 
Gallien hat die westgothische Compilation, abgesehen etwa 
von Septimanien, nicht als ausschliessendes Gesetzbuch ge- 
golten. Dasselbe ist praktisch nicht viel anders behandelt 
worden als Isidors Compendium und der justinianische Julian ; 
man nimmt hier die lex Romana wo man sie findet. Dahin 
gehört das Hervorziehen der Collatio legum Mosaicarum et 
Romanarum, der Consultatio veteris iurisconsulti, des Ulpian. 
Vor allem aber nimmt die Rechtswissenschaft zum Ziel wie 
in Italien die justinianische, so hier die theodosische Constitu- 
tionensammlung und ihre Novellen. Für den Gerichtsgebrauch 
im nördlichen Italien und in Frankreich sind ohne Zweifel 
sämmtliche auf uns gekommenen Handschriften bestimmt ge- 
wesen, welche dem vollständigen theodosischen Codex an- 
gehören, die beiden aus Bobbio stammenden Palimpseste 
Turin A II 2, dessen sorgfältige Herausgabe wir Krüger ver- 
danken, und Vaticanus 5766, von dem mir Krügers Abschrift 
vorliegt, nebst den drei dazu gehörigen kürzlich wieder zum 
Vorschein gekommenen und von Fr. Patetta (1896) gut publi- 
cirten Turiner Blättern; die aus Lyon stammende Handschrift 
Paris 9643, in welcher die Bücher 6. 7. 8 sich erhalten haben; 
endlich die zuerst in der Pariser Bibliothek du Tillet 
auftauchende Handschrift Vaticanus reginae 886, welche fast 


1) Krüger röm. Rechtsquellen 8. 356. Conrat (Quellen 1, 132 fg.) 
möchte die Uebersetzung der justinianischen Epoche zuschreiben und 
ihre Abfassung nach Illyricum setzen. Meines Erachtens führen theils 
das mangelhafte Verständniss des griechischen Originals, theils die 
barbarische Sprache vielmehr auf das 11. als auf das 6. Jahrhundert. 
Die einzeln begegnenden besser redigirten Erlasse werden sich daraus 
erklären, dass die von dem Uebersetzer benutzte Handschrift einzelne 
Novellen zweisprachig oder bloss lateinisch enthielt. Dass das Authen- 
ticum, selbst wenn es älter sein sollte, erst vom 11. Jahrhundert an in 
Gebrauch gekommen ist, steht auf alle Fälle fest. 
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allein die letzten 8 Bücher bewahrt hat und aus der die 
kürzlich bekannt gewordene Handschrift des Grafen Solms- 
Baruth direct abgeschrieben ist.) Das Alter der Hand- 
schriften des nicht verkürzten Theodosianus mit genügender 
Sicherheit zu bestimmen wird schwerlich gelingen; wohl aber 
ist es ausser Zweifel, dass sie mit dem Breviar in keinem 
Zusammenhange stehen und durch ihre Existenz Zeugniss 
ablegen dafür, dass die römischen Rechtsquellen, wie sie am 
Ausgange des Westreichs galten, zu der Zeit und an dem 
Orte, wo eine jede dieser Handschriften geschrieben worden 
ist, noch in Kraft waren. 

Ein merkwürdiges Zeugniss hierfür giebt eine in der 
vaticanischen Handschrift begegnende sachliche Interpolation. 
Im Ganzen ist die Ueberlieferung des Theodosianus von 
solchen frei; wo die drei Kategorien der Ueberlieferung, die 
Texte des vollständigen Corpus, die des Breviars und die 
Justinianischen Entlehnungen, die Vergleichung gestatten, 
stimmen sie, von untergeordneten Schreiberdifferenzen und 
Tribonianismen abgesehen, wesentlich überein. Nichts desto- 
weniger ist jene Handschrift von Textfälschungen nicht frei. 
Einen sicheren Beleg dafür giebt die Inscription des am 
30. Mürz 386 ergangenen Erlasses 9, 1, 16: in dem Turiner 
Palimpsest fehlt der Adressat, in der vaticanischen Handschrift 
ist die Adresse dieselbe wie in dem nachfolgenden Tatiano ppo. 
Nun stelıt aber fest, dass des Tatianus Vorgänger Cynegius im 
Frühjahr 388 starb und Tatianus vor dem 16. Juni d. J. ihm 
folgte; also ist die Adresse falsch und zwar nicht durch Re- 
dactionsversehen, sondern durch Abschreiberinterpolation. — 
Auch an einer anderen Stelle hat derselbe Verdacht sich 
mir aufgedrängt. Die Immunität der Kleriker von den 


’) Vgl. M. Conrat in dieser Zeitschrift 9,13. Bei genauer Ver- 
gleichung hat sich die Handschrift Solms mir herausgestellt als unmittel- 
bar geflossen aus der vaticanischen: eine Auslassung in der ersteren 
erklärt sich durch Auslassung einer Zeile des Vaticanus. Es wäre 
wünschenswerth die Heimath dieser im 9./10. Jahrh. geschriebenen 
Handschrift festzustellen, da dies für diejenige der vaticanischen in 
Betracht kommen würde. Dass die letztere aus Rom stammt, wie 
Hänel meint, glaube ich nicht; allerdings war der Schreiber wie des 
Lateinischen so auch des Griechischen kundig. 
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munera sordida, welche seit Constantin feststeht, wird auch 
von Theodosius I. ausgesprochen C. Th. 11, 16, 15: circa 
ecclesias, rhetores alque grammaticos eruditionis utriusque 
velusto more durante und abermals 11, 16, 18: guae simili 
privilegio ecclesis, rhetoribus alque grammaticis institutionis 
utriusque largimur. Dagegen lässt in der ersten — die zweite 
ist nicht in die jüngere Sammlung aufgenommen — der justi- 
nianische Text das Wort ecclesias aus. Die Redactoren 
Justinians hatten keine Veranlassung das Wort zu tilgen; 
wohl aber lag es den klerikalen Abschreibern der älteren 
Sammlung nahe dasselbe, wenn es fehlte, einzuschalten. Es 
tritt hinzu, dass diese Befreiung der Kleriker kaum auf 
den mos vetustus zurückgeführt werden konnte und dass 
auch sprachlich das Fehlen der Copula an beiden Stellen 
desswegen Anstoss giebt, weil die rhelores atque grammatici 
zusammengehören. Freilich bleibt die Möglichkeit bestehen, 
dass das Wort im justinianischen Gesetzbuch versehentlich 
ausgefallen ist. — Wichtiger als diese beiden an sich gleich- 
gültigen Aenderungen ist eine dritte, auf die ich schon vor 
Jahren hingewiesen habe), aber in diesem Zusammenhange 
zurückkommen muss. Ich meine die Verordnung Constantins 
vom Jahre 325 (12, 7, 1), die also überliefert ist: S? quis 
solidos appendere volueri, auri cocti septem solidos quater- 
norum scripulorum nostris vultibus figuratos appendat pro 
singulis unciüs, quattuordecim vero pro duabus .... . eadem 
ratione servanda et si materiam quis inferat, ut solidos dedisse 
videatur. Dies ist notorisch widersinnig. Der byzantinische 
Solidus wiegt seit Constantin allerdings 4 Scrupel, aber da 
auf die Unze 24 Scrupel gehen, kommen nicht 7, sondern 
6 solidi auf eine Unze und so wird sonst immer gerechnet. 
Der an sich schon unglaublichen Annahme, dass der Kaiser 
bei fiscalischen in Gold nach dem Gewichte normirten 
Zahlungen bei deren Ableistung in Münze auf die Unze 28 
statt 24 Goldstücke gefordert habe, steht die zweite Hälfte 
der Vorschrift entgegen; denn danach müsste, wenn eine in 
Goldstücken normirte Zahlung in Gold nach dem Gewichte 


!) Vgl. meine Ausführungen in Bekkers und Muthers Jahrbuch des 
gemeinen deutschen Rechts 3 (1859), 454 und (gegen Hünels Entgeg- 
nung 4, 309) daselbst 5, 129. 
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geleistet wurde, der Kaiser die Unze nicht zu 24, sondern 
zu 28 Solidi angenommen haben. Dass septem für sex, 
quattuordecim für duodecim verschrieben sei, ist völlig un- 
glaublich. Nun aber sind — nachweislich seit dem Ende des 
6. Jahrhunderts — die gallischen Goldstücke mit XXI und 
die Drittel mit VII (Siliquae von !as der Unze) bezeichnet 
und werden, diesen Ziffern entsprechend, leichter als nach 
dem byzantinischen Fuss ausgebracht, so dass dieser gallische 
Solidus nahezu !, der Unze (genau 20% siliquae) wiegt. 
Meines Erachtens kann man in jenen Zahlen nichts anderes 
erkennen als eine — allerdings, wie dies ja Regel ist, nicht 
consequent durchgeführte — Interpolation des im Franken- 
reiche geltenden Gesetzbuchs zu praktischen Zwecken; dass 
diese hier insbesondere nahe lag, liegt auf der Hand. — Viel- 
leicht ist noch eine andere Verordnung in ähnlicher Weise in 
Gallien verbessert worden. In dem an den Präfecten von 
Gallien gerichteten Erlasse Gratians über die Gehalte der 
dortigen städtischen Lehrer (13, 3, 11) werden dem Rhetor 
24, dem Grammatiker 12 Annonae ausgeworfen; aber es 
befremdet, wenn der letztere Gehalt gegenüber dem ersteren 
bezeichnet wird als “etwas verkürzt’ (deductior paulo numerus) 
und es passt dazu auch nicht, dass nach den erhöhten 
Sätzen für Trier der Rhetor 30, der Grammatiker 20 Annonae 
erhält. Hier dürfte für 24 eine mindere Zahl, etwa 20 ge- 
standen und die Abschreiber in ihrem Interesse diese inter- 
polirt haben, wie das Gleiche noch viel gröblicher im gro- 
matischen Corpus nachweislich von den Feldmessern ge- 
schehen ist!). 

Aber wenn die auf Erweiterung des Rechtsmaterials 
gerichtete Tendenz im fränkischen Rechtsgebiet dazu geführt 
hat, dass der vollständige Theodosianus keineswegs ausser 
Gebrauch kam, so hat dieselbe Tendenz vielfach ihren Aus- 
druck gefunden in der Erweiterung des Breviars durch Heran- 
ziehung vollständiger Handschriften der drei Constitutionen- 
sammlungen und der Sentenzen des Paulus, aus denen 
Auszüge bald in das Breviar eingetragen, bald demselben 
angchüngt wurden. Es soll diese Operation, welche der an 


1) Vgl. die Lachmannsche Ausgabe 2, 176. 
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dem justinianischen Codex vorgenommenen durchaus gleich- 
artig, wenn auch nicht in gleichem Umfange durchgeführt 
ist, hier nur in Beziehung auf den Theodosianus behan- 
delt werden, für dessen kritische Behandlung sie wesent- 
liche Bedeutung hat. — In früher Zeit, vermuthlich schon 
im 6. Jahrhundert, ist besonders an den In- und Subscrip- 
tionen des westgothischen Auszugs stark gemodelt wor- 
den, theils durch Vergleichung vollständiger Handschriften, 
theils und besonders durch Schreiberbelieben. Spuren dieser 
merkwürdigen Ueberarbeitung erscheinen bereits in den 
ältesten Breviarhandschriften, der rescribirten von Leon (nicht 
bei Hänel), welche vor Reccesvindus (649 — 672) geschrie- 
ben ist, der Münchener 22503 (Hänel 6), der Berliner 
Phillipps 1761 (Hänel 7). Am wenigsten davon inficirt 
dürfte unter allen vorhandenen die Oxforder sein (Hänel 15), 
zwischen 1125 und 1137 von Wilhelm von Malmesbury ge- 
schrieben, also durch Alter keineswegs hervorragend. Ich 
beschränke mich auf wenige Belege. — Der Schluss der 
Verordnung 4, 7, 9, welchen die Interpretation bezeichnet 
als durch eine theodosische Novelle abgeschafft, wird in 
Folge dessen in fast allen Handschriften vermisst; er- 
halten hat er sich nur in dreien, der Oettingen-Waller- 
steinschen, aus der ihn Hänel zuerst herausgegeben hat, 
und den später bekannt gewordenen von Leon und von 
Ivrea. — 9, 29, 2 haben alle übrigen Breviarhandschriften 
die Inscription ad Flavianum Pp0 in Uebereinstimmung mit 
dem vollständigen Texte, die Oxforder dafür Simplicto vicario, 
die Ueberschrift von 9, 29,1; dies kann nur zurückgehen auf 
ein durch Abirrung auf die vorhergehende Verordnung von 
dem Schreiber des Alarichschen Archetyps begangenes Ver- 
sehen, das dann durch Nachvergleichung gehoben worden ist. 
. — 2, 16,2 wird die Subscription Constantino A. ILII et Licinio 
(Jahr 315), welche die Oxforder Handschrift giebt, durch den 
Justinianischen Codex bestätigt; die in sämmtlichen übrigen 
Handschriften sich findende Constantino A. VIIII et Con- 
stantio C. (Jahr 329) ist interpolirt, weil durch ein Versehen 
der Compilatoren vor jene Verordnung vom Jahre 315 eine 
vom Jahre 326 gesetzt ist. Die Interpolatoren haben also 
hier nach den Fasten corrigirt. — 9, 45, 4 ist die Subscription 


160 Theodor Mommsen, 


Antiocho v. c. cons. et qui fuerit nuntiatus, offenbar die 
ursprüngliche, ausser in der vollständigen Handschrift be- 
wahrt in den Breviarhandschriften von Ivrea und einer ziemlich 
späten Lyoner, während alle übrigen sie entweder verkürzen 
oder aus den Fasten ergänzen als Antiocho v. c. et Basso 
cons. — Von solchen Nachbesserungen, die genau den vorher 
bezeichneten des justinianischen Codex entsprechen, vollstän- 
dig freie Handschriften scheint es nicht zu geben; aber da 
die Correctur überall sporadisch auftritt, lässt sich durch Ver- 
gleichung der verschiedenen Exemplare wenigstens in der 
Regel die Lesung des Alarichschen Archetyps mit genügen- 
der Sicherheit ermitteln. 

Die -westgothische Interpretation, deren älteste Hand- 
schriften nahezu an die Abfassungszeit hinanreichen und die 
in Folge dessen so gut wie intact überliefert ist, kommt 
zwar für die Kritik der Constitutionen selbst nicht häufig 
in Betracht, ist aber rechtsgeschichtlich von solcher Wichtig- 
keit, dass auch sie mit entsprechendem Apparat in der 
Ausgabe eine Stelle finden wird. — Dagegen werden die 
sehr zahlreichen verkürzten Handschriften, welche nur In- 
und Subscription der Verordnungen und die Interpretation 
oder auch nur die letzte allein geben, nur in einzelnen 
Fällen zu berücksichtigen sein. — In noch höherem Grade 
gilt dies von den noch viel zahlreicheren Handschriften der 
verschiedenen die westgothische Interpretation verkürzenden 
Epitomen, welche, abgesehen von der rechtlich und sprach- 
lich nicht unwichtigen Sanctgaller, kaum irgend welchen 
Werth haben und für die wenigstens Hänels Ausgabe in 
der lex Romana Visigothorum vollkommen genügt. 

Unter den aus dem vollständigen Gesetzbuch vermehrten 
Breviarhandschriften, die fimmtlich zu verzeichnen der Aus- 
gabe vorbehalten bleibt, kommen in erster Reihe in Betracht 
die Mailänder Ambros. © 29 inf., welche einen grossen Theil 
des ersten Buchs allein erhalten hat, und die Handschrift 
von Ivrea n. 34, die einzige, welche das letzte Buch voll- 
ständig giebt!) und die umfänglichen Lücken, der alten 


1!) Breviarhandschriften, die das 16. Buch vollständiger geben als 
der Alarichsche Auszug, finden sich nicht wenige, aber vollständig hat 
dasselbe allein die Handschrift von Ivrea bewahrt. Auch die Aus- 
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vaticanischen ausfüllt. — Jene ist sorgfältig nachverglichen 
worden. — Diese, von welcher Hänel erst nach Abschluss 
seiner Ausgabe Kenntniss erhielt, ist durch Vermittelung 
meines Freundes Professor Giacosa in Turin für die Aus- 
gabe photographirt worden. Hänel hatte anstatt dieser Hand- 
schrift einerseits eine jetzt theils in der Bibliothek Rosny, 
theils in der Pariser n. 4406 aufbewahrte Handschrift benutzt, 
von welcher er übrigens den Rosnyschen Theil auch erst 
nachträglich kennen lernte, andrerseits die Ausgabe des 
Cuiacius von 1566. Es hat sich jetzt herausgestellt erstens, 
dass die Rosny-Pariser Handschrift aus der von Ivrea ab- 
geschrieben ist, zweitens, dass eben dieser Eporediensis der 
ersten Ausgabe des Cuiacius zu Grunde liegt, während er für 
die von 1586 weiter die Rosny-Pariser eingesehen hat. Dass 
er in der Vorrede von 1566 über die wichtige Handschrift von 
Ivrea schweigt, während er viel Geringeres in derselben 
erwähnt, wird daher kommen, dass man ihm die Handschrift 
aus der Capitularbibliothek ohne Zustimmung des Capitels 
nach Turin übersendet und ihm darüber Schweigen auferlegt 
hat; die Identität seiner Handschrift und derjenigen von 
Ivrea steht vollständig fest. Es werden damit wie die Rosny- 
Pariser Handschrift, so auch die beiden Ausgaben des 
Cuiacius für die Kritik des 16. Buches beseitigt. 

Unter den kleineren an das Breviar sich anlehnenden 
Ergänzungen, von denen die wichtigsten die beiden im 
3. Band der Coll. librorum iuris anteiustiniani von Krüger 
als Appendices I. II. legis Romanae Visigothorum mit Appa- 
rat herausgegeben sind, soll hier nur die Rede sein von den 
beiden Blättern 94. 95 der vaticanischen Handschrift reg. 520, 
aus denen Cuiacius eine Anzahl Verordnungen in dem 4. Buch 
wiederhergestellt und die im Jahre 1888 Max Conrat (s. 
diese Zeitschr. 9, 388) wieder aufgefunden hat, da ich durch 
Hülsens sachkundige Mittheilungen in der Lage bin ge- 
nauer über dieselben zu berichten und dieselben trotz 
ihres geringen Umfanges von bedeutendem Interesse sind. 
Der Sammelband stammt von Peter Daniel und enthält eine 


schreiber des Breviars, namentlich Hincmar von Reims, haben wohl 
vermehrte Exemplare des 16. Buches, aber keiner meines Wissens das- 
selbe vollständig vor sich gehabt. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 11 
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Anzahl einzelner allem Anscheine nach aus den Ruinen der 
verwüsteten Benedictiner-Abtei Fleury-sur-Loire geretteten 
Blätter. Diese beiden sind insofern gleichartig, als beide 
nicht im Breviar stehende, aber gleich den in dasselbe auf- 
genommenen mit Interpretation versehene Verordnungen des 
theodosischen Gesetzbuches enthalten, stammen also ver- 
muthlich aus dem gleichen Werke, gehören aber verschie- 
denen Handschriften desselben an, wie denn das eine Blatt 
in Columnen, das andere ungetheilt geschrieben ist. Den 
vollständigen Codex umfasste dieses Werk nicht, denn von 
dem (im Breviar fehlenden) Titel ad senatus consultum 
Claudianum (4, 11 Hänel), den wir jetzt in seiner Integrität 
aus dem Turiner Palimpsest kennen, finden sich auf dem 
einen Blatte die Verordnungen 1. 2. 3. 6. 7. 8, während 4.5 
fehlen. Eigenartiger noch ist die Beschaffenheit des anderen 
Blattes: vergleichen wir dies mit dem Breviar, so enthält 
dasselbe nicht bloss gleich dem ersten lediglich im Breviar 
fehlende Verordnungen, sondern in dem Titel de libertis et 
eorum liberis (4, 10 Hänel) fehlt nach der Rubrik die erste 
im Breviar enthaltene Verordnung, während die beiden folgen- 
den im Breviar weggelassenen vorhanden sind. Demnach 
kann dies Werk nicht wohl, wie man vermuthet hat, ein 
durchcommentirtes Exemplar des theodosischen Gesetzbuchs 
sein, von dem unser Breviar ein Auszug wäre!); vielmehr 
scheint dasselbe ein gleich dem Breviar dem vollständigen 
Gesetzbuch, aber in weit reichlicherem Mafse entnommener, 
das Breviar supplirender und nach dessen Muster mit Inter- 
pretation versehener Auszug gewesen zu sein. Hätten wir 
diese Arbeit, von der zwei Exemplare erst in den französi- 


1) Krüger, Geschichte der Quellen S. 311. Es steht dieser Annahme 
ausserdem das Publicationsgesetz Alarichs entgegen, worin die Expla- 
nation als wesentlicher Theil der Codification erscheint, vor allem aber 
die Unfertigkeit der Arbeit. An zahlreichen Stellen bemerkt der Ver- 
fasser der Interpretationen, dass seine Erläuterung der leges aus dem 
ius zu ergänzen sei (hic de iure addendum), zuweilen mit Angabe der 
heranzuziehenden Schriften. Diese Adnotationen, die in dem alten 
Berliner Codex durch den Schriftcharakter von der Interpretation ge- 
schieden werden, sind transitorische Notizen des Bearbeiters, dem 
offenbar die Arbeit vor ihrem Abschlusse aus den Händen genommen 
worden ist. 
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schen Wirren des 16. Jahrhunderts zu Grunde gegangen sind, 
so sähe es anders aus um unsere Kenntniss der spätrömischen $ 
Epoche. 


Die Textüberlieferung im theodosischen Gesetzbuche darf 
insofern eine vortreffliche genannt werden, als die Lesung 
des im Jahre 438 promulgirten Archetyps im Allgemeinen 
zweifellos feststeht. Es gilt dies sowohl von den ziemlich 
vollständig erhaltenen letzten 11 Büchern wie auch von den 
grösstentheils nur im Auszuge vorliegenden 5 ersten. Dass 
wir bei jenen der Regel nach auf eine einzige Handschrift 
angewiesen sind, hat dieser Text mit den meisten uns über- 
kommenen gemein, nur dass gewöhnlich dieses Archetyp 
selbst erst durch Collation verschiedener Abschriften er- 
mittelt werden muss, hier aber uns einfach vorliegt. Die 
Schreiber unserer Haupthandschriften haben gut und sorgfältig 
gearbeitet, und wenn eine Abschrift überhaupt nicht wohl her- 
gestellt werden kann ohne ein gewisses Mals von Emenda- 
tion oder Interpolation und in letzterer Hinsicht die Mängel 
der vaticanischen bereits bezeichnet worden sind, so ist da- 
von in diesem Falle ein bescheidener Gebrauch gemacht 
worden. Nicht ganz so günstig liegt die Sache bei den ersten 
fünf Büchern; an Schreiberverderbnissen und Schreiber- 
licenzen ist hier kein Mangel. Indess hat es sich günstig ge- 
fügt, dass gleich dem ersten Drucke eine der correctesten aller 
erhaltenen Handschriften, die jetzt verlorene Murbacher oder 
vielmehr die Amerbachsche Abschrift derselben zu Grunde 
gelegt ist. Weiter ist schon bemerkt worden, dass fast durch- 
gängig durch blosse Handschriftenvergleichung der Text des 
Archetyps vom Jahre 506 hergestellt werden kann, von 
welchem das des Jahres 438 allem Anschein nach sich 
nicht wesentlich entfernt hat. In ihrem ganzen Umfange ist 
die theodosische Constitutionensammlung bei weitem besser 
überliefert als die justinianische; bei jener geht die Ueber- 
lieferung etwa in das 7. Jahrhundert zurück, bei dieser in das 
10. oder 11. und das bedenkliche Hülfsmittel der Conjectural- 
kritik ist, wie hier vielfach unvermeidlich, so für unsere 
Sammlung, was das Archetyp vom Jahre 438 anlangt, ziem- 


lich entbehrlich. er 
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Anders freilich wird das Urtheil ausfallen, wenn die 
Arbeit, welche die constantinopolitanischen Rechtsgelehrten 
im Auftrage des Litteratenkaisers Theodosius II. geliefert 
haben, auf ihre Zuverlässigkeit geprüft wird. Was darüber 
zu sagen wäre, lässt sich in dieser Notiz nicht erschöpfen; 
indess sollen die wesentlichen Puncte hier erörtert werden. 
Fragen wir zunächst nach den Quellen, denen jene Redactoren 
ihr Material entnahmen. Es lässt sich darüber, obwohl nichts 
überliefert ist, doch einiges ermitteln. 

Dass das den Redactoren zur Verfügung stehende Material 
unvollständig und ungeordnet war, selbst Zusammenstellungen 
nach den einzelnen Regierungen, wie sie im Anschlusse an 
unser Gesetzbuch von Theodosius II. angeordnet und einiger- 
malsen auch ausgeführt wurden, bei dessen Redaction nicht 
zu Grunde lagen, ist evident. Wenn das Commissorium dahin 
zu verstehen ist, dass sie alle ergangenen Kaisererlasse zu 
prüfen hätten und die nicht aufgenommenen ausser Kraft 
treten sollten, so kann die erste Anweisung nur als orna- 
mental betrachtet werden. Insbesondere die Erlasse über 
die Amnestien, namentlich der regelmälsigen österlichen 
(9, 35) und über die Niederschlagung der Steuerrückstände 
(11, 25) beweisen auf das Deutlichste, dass ephemere Ver- 
ordnungen zwar keineswegs als solche ausgeschlossen wur- 
den, aber dass namentlich bei diesen und wahrscheinlich 
überhaupt nicht Auswahl, sondern Zufall die Aufnahme 
bedingt hat. Indess fruchtet es wenig, zumal da uns ein 
bedeutender Theil des Gesetzbuches fehlt, bei den von den 
Redactoren begangenen Auslassungen zu verweilen. Hin- 
sichtlich des von ihnen benutzten Materials wird die in der 
That schon von Diocletian eingeführte Trennung der partes 
Orientis und der partes Occidentis in Bezug auf die Adres- 
saten sowohl wie auf den Promulgationsort zu berücksich- 
tigen sein. 

An sich kann jeder kaiserliche Erlass den Redactoren 
entweder aus der Emissionsstelle, zunächst dem scrinium 
memoriae, zugekommen sein oder aus dem Archive derjenigen 
Behörde, der er zugegangen ist; wobei nicht zu übersehen 
ist, dass, wenn der an eine Oberinstanz gerichtete Erlass, 
wie häufig, an untere Stellen weitergegeben wird, die em- 


Das theodosische Gesetzbuch. 165 


pfangende Behörde sowohl die in der Adresse genannte 
obere sein kann wie eine der dieser unterstellten. Wird 
sodann, wie dies bei eigentlichen Gesetzen, auf die unsere 
Sammlung sich ja beschränkt, rechtlich nothwendig und 
factisch wenigstens Regel ist, der Erlass öffentlich ausge- 
legt, so ist damit die Verordnung der Oeffentlichkeit 
überliefert. Nach den Formeln der römischen Geschäfts- 
sprache werden hiernach bei der Gesetzgebung die drei 
Termine unterschieden der constitutio data (selten emissa 
oder subscripta), der constitutio accepta und der constitutio 
proposita (unter Umständen auch recitata oder lecia), von 
denen jeder von Rechtswegen datirt wird!). Wie der zweite 
Vermerk die directe Entnahme des Erlasses aus dem kaiser- 
lichen Archive ausschliesst, so der dritte der Regel nach 
die Entnahme aus einem Archive überhaupt. In den 
zweifellos aus dem kaiserlichen Archive zur Publication 
gelangten Sammlungen von Constitutionen, den dem theo- 
dosischen Codex angehängten Erlassen von Theodosius II. 
und Marcian?) und wesentlich auch in denen Valentinians III., 
ebenso in den in der Sammlung der 168 Novellen enthaltenen 
justinianischen®) findet sich kein Propositionsvermerk und 
es wird daraus geschlossen werden dürfen, dass an der 
Emissionsstelle das Propositionsdatum nicht verzeichnet zu 
werden pflegte, also das Auftreten eines solchen ein Anzeichen 
. dafür ist, dass der betreffende Erlass keinem Archiv ent- 
nommen ist, sondern den Weg durch die Publicationsstelle 
gemacht hat. Allerdings ist dies insofern einzuschränken, 
als, wenn die in der Adresse des kaiserlichen Erlasses ge- 
nannte Behörde die Publication, wie häufig, mit einem 
eigenen einleitet oder begleitet, auch bei jenem Erlass die 


!) In den Erlassen Valentinians III. erscheinen einige Male (nov. 
20,2. 22,1. 30,1) die drei Daten data —, accepta —, proposita —; im 
theodosischen Corpus finden sich nirgends die beiden letzten neben 
einander. Eine Subscriptio mit pp. — acc. — (2, 8, 18) ist verdorben. 
— ?) Dies zeigt unter anderem die hier häufige Formel eodem exemplo, 
ein sicheres Zeugniss für die Herkunft von der Emissionsstelle.. — 
®) Auch in dieser erscheint mehrfach die Formel eodem exemplo. Ein- 
mal findet sich die Formel proponatur (nov. 14) und vielleicht ge- 
hört auch der Vermerk nov. 159 hierher; nirgends aber begegnet Pro- 
position mit Datirung. 
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Proposition vorgemerkt wird!). — Wenn demnach da, wo 
der Propositionsvermerk erscheint, die Redactoren die Ver- 
ordnung wenigstens der Regel nach nicht unmittelbar 
einem öffentlichen Archive entnommen haben, so ist aus 
dem Fehlen dieses Vermerkes der umgekehrte Schluss in- 
sofern bedenklich und namentlich im Einzelfalle unzulässig, 
als diese Schlussnotizen häufig durch Redactoren und Ab- 
schreiber verkürzt worden sind. 

Bei den orientalischen Rescripten, das heisst denjenigen, 
welche bei ungetheiltem Reiche an Beamte des Ostens, bei 
getheiltem überhaupt von der Regierung desselben erlassen 
worden sind, fällt zunächst auf das ungemeine Ueberwiegen 
der an hauptstädtische Beamte adressirten im Gegensatze zu 
den Erlassen an Provinzialstellen. Die grosse Masse ent- 
fällt auf den im Osten, seit dem Jahre 330 in Constantinopel 
residirenden praefectus praetorio, auf den Stadtpräfecten von 
Constantinopel, seit es einen solchen gab, und auf die beiden 
Finanzminister des Ostens. Schwach vertreten sind dagegen 
sowohl der Prätorianerpräfect von Illyricum wie auch die 
Mittel- und die Unterbeamten der östlichen Provinzen. Wenn 
bei den comites des Orients und dem Präfecten von Aegypten 
dies nicht so scharf hervortritt, so ist es sicher kein Zufall, 
dass der Proconsul von Asien so wie nicht minder der von 
Palästina nur mit einer verschwindend geringen Zahl von 
Rescripten und zwar ausschliesslich aus den Jahren 331—396 
vertreten sind. In ähnlichem Zurücktreten begegnen die 
übrigen Statthalter des Ostens so wie dessen Gemeinden 
und Corporationen. Es legt dies die Vermuthung nahe, 
dass das orientalische Material hauptsächlich den Archiven 
der einzelnen constantinopolitanischen Oberämter entnom- 
men ist, wie dies ja auch der Redaction des Gesetzbuches 
in Constantinopel entspricht. Nur einzelne Erlasse nament- 


1) Bei den an den Praefectus praetorio gerichteten Decreten Valen- 
tinians III. findet sich mehrfach der Vermerk proposita in foro divi 
Traiani VIII id. April. antelata edicto Albini v. inl. praefects praetorio 
(nov. 22,1; ähnlich 20, 1. 24, 1) oder proposita in foro Traianı XIII k. 
Aug. sub edicto Firmini v. inl. praefecti praetorio (26,1). Dies dem Kaiser- 
erlass vor- oder nachgesetzte Beamtenedict ist eben nur ein Theil der 
Proposition und hat darum auch kein eigenes Datum. 
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lich der letzten Jahre scheinen der kaiserlichen Emissions- 
stelle entnommen zu sein!). Hätte diese als gemeinschaft- 
liches Centralarchiv das Material geliefert, so würden die in 
die Provinzen gesandten Erlasse nicht in solchem Mafse 
zurückstehen. 


Auffallend selten ferner sind in den orientalischen Ver- 
ordnungen sichere Propositionsdaten. Offenbar hat das den 
theodosischen Redactoren zu Gebote stehende orientalische 
Material solche der Regel nach nicht enthalten. Für die 
Herkunft der mit diesem Vermerk versehenen orientalischen 
Erlasse kommen insbesondere diejenigen in Betracht, welche 
die Formel proposita oder accepta mit einer den Ostprovinzen 
angehörenden Ortsangabe verbinden; ich verzeichne hier, 
was in dieser Hinsicht in einigermalsen glaubwürdiger Form?) 
überliefert ist. 


ı) Wo die Absendung an mehrere Stellen mit der Formel eodem 
ecemplo angeordnet wird, wie in den Erlassen von 415 (1,8, 1), 435 
(6, 28, 8), 436 (8,4, 30), muss das Concept der Emissionsstelle zu Grunde 
liegen. Dagegen ist dies keineswegs ausgemacht in den auch nicht häu- 
figen Fällen, wo die Inscription mehrere Adressaten nennt (z. B. 6, 23, 1 
vom J. 415); auch ein Zusatz wie 8, 7,11: emissa ad magistros militum 
et comites et duces omnes kann in die Reinschriften übergegangen sein 
(vgl. 7,20, 13 a. E.). — ?) Schreibfehler begegnen natürlich auch hier. 
So ist in drei Erlassen an den Stadtpräfecten von Constantinopel Afri- 
canus 12, 1, 152 — 14, 17, 13 — 15, 2,6 statt pp. Constantinopoli zu lesen 
dat. Constantinopoli, ebenso wie in seinen drei anderen 4, 4, 4 — 6, 3, 3 
— 11,33,1. Jene sind die einzigen unter den zahlreichen an das Stadt- 
haupt von Constantinopel gerichteten, welche die Formel pp. aufweisen. 
Ebenso ist die falsche Subscriptio 8, 1,1 pp. Hieropoli nach Anleitung 
der correcten 12,1, 35 zu verändern. Auch 8, 18,4 — Iust. 6, 9, 8 ist statt 
pp. Heliopoli wahrscheinlich zu lesen data. Im Ganzen aber ist diese 
Vertauschung, so nahe sie liegt, keineswegs häufig. Bei Karthago zum 
Beispiel, das häufig in den Subscriptionen erscheint, und den anderen 
darin genannten africanischen Städten steht fast durchgängig pp. und 
wo einzeln das dabei unmögliche dat. erscheint, wie 10, 1,10 dat. XVk. 
Dec. Hadrumeto, ıst die Unterschrift nicht verschrieben, sondern un- 
richtig verkürzt: dat. [....., pp.] XVk. Dec. Hadrumeto. Die Zu- 
verlässigkeit unserer Ueberlieferung insbesondere da, wo Interpolation 
ausgeschlossen ist, zeigt sich hier deutlich. 
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‚ Alexandria : 396 an den Praefectus Aegypti (14, 27, 1) 
Antiochia : 325 wahrscheinlich an den Vicarius Orientis 
(7, 1,4 +12, 1, 10) 
380 an den Praefectus praetorio (7, 13,9 +7, 
18, 3) 
Berytus!) : 325 wahrscheinlich an den Vicarius Orientis 
(15, 12, 1) 
362 an den Comes Orientis (12, 1, 54) 
363 an den Praefectus praetorio (6, 27, 2) 
365 an einen Magistrat ohne Titulatur (7, 22, 7) 
366 an den Comes Orientis (4, 13, 6) 
370? 373? an den Praefectus praetorio (12,1,63) 
372 an den Praefectus praetorio (13, 9, 1) 
372 an den Consularis Phoenices (13, 1, 9) 
381 an den Magister officiorum (10, 24, 3) 
382 an den Comes Orientis (8, 5, 41) 
382 ohne Adresse, data Tyro metropoli (7, 13, 
11) 
384 ohne Adresse (11,1,19—+11,2,4+11,15,2) 
389 an den Praefectus praetorio (1, 32, 7) 
Caesarea (Palaestinae) : 325 an einen Vicarius (2, 33, 1) 
Calchedon : 365 an einen Praefectus praetorio (7, 4, 14) 
Constantinopolis: 397 ohne Adresse (6, 4, 32) 
Corinthus : 319 vielleicht an einen Vicarius (2, 4, 1) 
Cyzicus : 343 an einen Magistrat ohne Titulatur (11, 


30, 22) 

Damascus : 380 an den Consularis Phoenices (7,22,9 + 12, 
1, 83) 

Gerasto (unbekannt): 326 an denselben Vicarius wie 2, 33, 1 
(16, 5, 1) 


Nicomedia : 326 wohl an einen Praefectus praetorio (9, 7, 2) 

Regium (unbekannt): 384 an einen Praefectus praetorio 
(3,1, 5) 

396 an einen Praefectus praetorio (15, 1, 35) 


!) Dat. ist an einer Stelle (13, 9, 1) vor pp. zugesetzt, an einer 
andern (8, 5,41) hinter Beryto, an zwei anderen (11,1, 19. 11,2, 4) statt 
pp gesetzt; dies sind Copistenfehler. 
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Tyrus : 328 an einen Magistrat ohne Titulatur (9, 34, 4) 
362 an den Consularis Phoenices (12, 1, 52) 
352 s. vorher Berytus 
394 an den Praefectus praetorio Orientis, data 
Tyro metropoli (5, 14, 34) 

Diese Daten, wenn gleich theilweise unverständlich und 
wohl auch mehrfach zerrüttet und verdorben '), geben doch 
einen deutlichen Hinweis auf diejenige Quelle, aus der die 
im Ganzen nicht zahlreichen dem Orient angehörigen Erlasse, 
welche die constantinopolitanischen Archive in dieser Form 
nicht haben liefern können, den Redactoren zugekommen 
sind. Berytus, obwohl nicht Hauptstadt der Provinz Phoenike?) 
und also nicht einmal für diesen kleinen District die haupt- 
sächliche Publicationsstelle, hat nicht bloss diejenigen Re- 
scripte geliefert, welche die Unterschrift proposita Beryto 
tragen, so wie diejenigen, in denen Tyrus metropolis genannt 
wird, sondern allem Anschein nach noch anderes diese 
Reichstheile zunächst angehende Material, vielleicht die 
Hauptmasse der nicht von constantinopolitanischen Behörden 
gelieferten orientalischen Kaiserverordnungen. 

In den occidentalischen Erlassen, das heisst denjenigen, 
welche bei ungetheiltem Reich an occidentalische Stellen 
und bei getheiltem von dem Herrscher des Westens erlassen 
worden sind, überwiegen die hauptstädtischen Adressen 
keineswegs in der Weise wie die constantinopolitanischen 
in denen des Ostens. Allerdings sind die Erlasse an den 
Senat, unter welchem wahrscheinlich immer der des alten 
Rom verstanden ist, und die an den Stadtpräfecten vermuth- 
lich als dessen Vorsitzenden gerichteten ungemein zahlreich 
und es scheint in diesen Jahrhunderten diese Form der 
Gesetzgebung als die eigentlich reguläre betrachtet worden 
zu sein. Aber daneben erscheinen in den Adressen die nicht 


1) Die anomal und incorrect formulirte Subseription: scripta Petro 
consulari Foenices Damasco ... Constantinopoli (dies fehlt an der zweiten 
Stelle) ist offenbar zu fassen als Constantinopoli Damascum. Redactions- 
fehler sind die beiden Subscriptionen 5, 14,34 und 7,13, 11 data Tyro 
melropoli, wobei der in Tyrus residirende Statthalter der Provinz, zu 
welcher Berytus gehörte, an die Stelle des Kaisers getreten ist. — 
2) Erst nach Publication der Gesetzsammlung wurde Berytus Titular- 
metropole (Cod. Iust. 11, 22,1). 
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hauptstädtischen Behörden in einer Ausdehnung, zu welcher 
der Osten kein Gegenbild liefert, keineswegs aber gleich- 
mälsig. Es erstreckt sich dies nicht auf die illyrischen Pro- 
vinzen, so weit sie zum Westreiche gehörten, und ebenso 
wenig auf Britannien, Gallien und Spanien; diese Land- 
schaften und die hier residirenden Behörden fehlen nicht 
ganz, aber begegnen nur vereinzelt. Dagegen treten sämmt- 
liche africanische Beamte so wie die africanischen Städte, 
vor allem Karthago, aber auch Hadrumetum, Constantina 
und zahlreiche andere in dem Gesetzbuch in solchem 
Umfange auf, dass alle übrigen Localstellen selbst zu- 
sammengenommen dagegen verschwinden. Ich zähle, gegen 
7 an den Proconsul von Asien gerichtete Erlasse, deren 
95 an den von Africa adressirte!) und analog stellen die 
Zahlenverhältnisse sich überall heraus. Dabei erstreckt sich 
diese africanische Präponderanz durch die gesammte von 
dem Gesetzbuch umfasste Epoche; während die Erlasse an 
den Proconsul von Asien alle in die Zeit Theodosius’ I. und 
die ersten Jahre der Regierung seiner Söhne fallen, reichen 
die africanischen in gleicher Stetigkeit von Constantin I. bis 
auf Theodosius II. und nur in den letzten zwanzig Jahren 
vor der Publication des Gesetzbuchs werden sie sparsam. 
Das aus den Adressen der occidentalischen Erlasse ge- 
wonnene Ergebniss wird bestätigt und erweitert durch die 
Daten des Empfanges und der Bekanntmachung. Dieselben 
sind hier ungemein häufig und würden noch öfter begegnen, 
wenn nicht die Abschreiber und wohl auch schon die Redac- 
toren die Doppeldatirungen oft auf einfache zurückgeführt 
hätten. Vor allem belehrend sind in dieser Hinsicht die 
mit dem Empfang und der Bekanntmachung häufig verbun- 
denen Ortsangaben. Bei den an die Mittel- und Unter- 
instanzen adressirten Constitutionen liegt der Ort, wie be- 
greiflich, regelmälsig innerhalb des Sprengels und ist ge- 
wöhnlich dessen Hauptstadt. In analoger Weise lässt bei 
den Erlassen an den Senat und an den Stadtpräfecten kein 
anderer Propositionsort sich mit Sicherheit nachweisen als 


ı) Die Zählung ist nach dem Datum angestellt, so dass mehrere 
gleich datirte nur einmal in Ansatz gebracht sind; natürlich hat sie 
bei der Unsicherheit vieler Einzelansetzungen nur approximativen Werth. 
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Rom selbst!). Bei diesen Verordnungen also wird durch 
die Empfangs- und namentlich die Propositionsnotizen 
nur bestätigt, was die Adresse ohnehin nahe legt. Wo den 
an die Behörden des Gesammtreiches mit Einschluss der 
Präfecten des Prätorium gerichteten occidentalischen Ver- 
ordnungen mit Ortsangabe versehene Vermerke beigefügt 
sind, kann, wie bemerkt ward, an sich die Formel accepta 
oder proposita mit gleichem Recht auf die in der Adresse 
genannte Oberinstanz wie auf eine mittlere oder untere 
bezogen werden, an welche der Erlass weitergegeben ist, und 
da die Reichsbehörden keineswegs feste Residenzen haben, 
lässt sich die Beziehung im einzelnen Fall häufig nicht sicher 
ermitteln?2). Aber die folgenden Erlasse: 

334 wahrscheinlich an einen Praef. praetorio: pp Karthagine 
(13, 4,1 + 13, 5, 6) 

336 an denselben Praef. pretorio: 2? Karthagine (Sirm. 4, ge- 
theilt C. Th. 16, 8,5 + 
16, 9, 1) 

356 an einen Praef. praetorio: acc. Constantina (9, 23, 1) 

360 an einen Praef. praetorio: acc. Karthagine (13,1, 2) 

379 an einen Praef, praetorio: acc. Constantina (13, 5, 15) 

380 an einen Praef. praetorio: 79 Hadruneto (6, 28, 2) 

382 an einen Praef. praetorio: pp Karthagine (11,16,13 + 
12, 1, 88) 

386 an einen Mag. officiorum: 7» Hadrumeti (1, 9, 2) 

407 an einen Praef. praetorio: proposita Karthagine in foro 
sub jprogrammate Por- 
phyrii proconsulis (Sirm. 
12, getheilt C. Th. 16,5, 43 
+ 16, 10, 19) 


ı) In dem Erlasse 6,6, 1 ist die Inscription ad Sererum 5 % nicht 
bloss wegen der Unterschrift 75 Karthagine verdächtig; wahrschein- 
lich ist 596 zu schreiben. Die einem Erlasse an den Senat (6,4,8. 9, 
weggelassen 6, 4, 10) angefügte Unterschrift lecta a Braxio proconsule 
könnte auf Verlesung des Gesetzes in Karthago bezogen werden; in- 
dess auch dies ist sehr unsicher. — ?) Dies gilt zum Beispiel von den 
folgenden an Praefecti praetorio gerichteten Erlassen: pp Capuae (11, 
30, 25) — lecta Capuae (11,16, 14) — acc. Syracusis (8, 5, 12) — acc. Caralis 
(8,5,1) — pP Sarariae (12, 6, 15) — pp Sirmio (7, 21, 1— 15, 1,18) — 
pp Treviris (8, 5,50). (Schreibfehler werden auch hierbei mit unterlaufen.) 


172 Theodor Mommsen, 


sind, da die Oberbeamten, denen Africa unterstellt war, 
diesen Theil ihres Sprengels selten betreten haben, höchst 
wahrscheinlich alle ebenso aufzufassen, wie dies bei dem 
zuletzt aufgeführten ausdrücklich gesagt wird: sie sind von 
der höchsten Instanz an den Proconsul oder den Vicarius 
von Africa oder einen anderen dortigen Beamten gegangen 
und dort zur Publication gelangt. 

Bei den occidentalischen Verordnungen weisen also so- 
wohl das Vorherrschen der africanischen Adressen wie die 
nicht selten begegnenden africanischen Propositionsvermerke 
nach Africa; eine nicht geringe Anzahl der occidentalischen 
Erlasse muss über Africa in das constantinopolitanische 
Sammelwerk gelangt sein und es kann dasselbe auch bei 
vielen anderen der Fall sein, für welche bestimmte Beweise 
fehlen. 

Die africanische Quelle in einem der africanischen Ar- 
chive zu suchen ist schon desswegen nicht wahrscheinlich, 
weil keine africanische Behörde dabei besonders hervortritt. 
Der Proconsul hat als der ranghöchste Provinzialbeamte 


ohne Zweifel die meisten der nach Africa gerichteten kaiser- 


lichen Erlasse empfangen und steht schon desshalb hier an 
der Spitze; aber auch der Vicarius und der Comes und selbst 
die Provinzialstatthalter, ja sogar die Stadtbehörden sind 
relativ stark vertreten. Dazu kommt weiter, dass, wie früher 
schon bemerkt worden ist, die Proposition auf den Archiv- 
exemplaren wahrscheinlich nicht angemerkt worden ist und, 
da dieselbe eben den Zweck hat den betreffenden Erlass 
jedermann zugänglich zu machen, die mit Propositionsver- 
merken versehenen Verordnungen mit überwiegender Wahr- 
scheinlichkeit auf eine Privatsammlung zurückgeführt werden 
dürfen. Auf ein solches in Africa, dass heisst in Karthago 
angelegtes Juristenwerk passen alle Indicien; dem Sammler 
floss überwiegend africanisches Material zu, aber auch die 
in Rom publicirten Erlasse an den Senat und den Stadt- 
präfecten und andere hohe Stellen fanden selbstverständlich 
in dieselbe ihren Weg. Die kleine Sirmondische Constitu- 
tionensammlung, in welcher (n. 4. 12) zwei in das theodosische 
Corpus verkürzt und zerrüttet aufgenommene Erlasse voll- 
ständig und mit denselben Propositionsvermerken wie im 
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Codex aufbehalten sind, hat wahrscheinlich aus dem gleichen 
Sammelwerke geschöpft. Es soll natürlich nicht behauptet 
werden, dass der theodosischen Commission ausschliesslich auf 
diesem Wege die occidentalischen Erlasse zugegangen sind; 
wohl aber darf angenommen werden, dass in der lateinischen 
Reichshälfte im 4. und 5. Jahrhundert wie in der ekklesia- 
stischen Litteratur so auch in der Rechtswissenschaft nicht 
Italien und nicht Gallien, sondern Africa die Führung ge- 
habt hat. | 
Also haben der theodosischen Commission wahrschein- 
lich für den Orient theils die constantinopolitanischen Be- 
amtenarchive, theils Collectaneen aus der Rechtsschule von 
Beryt, für den Occident africanische von Constantin I. bis 
auf Theodosius II. reichende private Collectaneen zu Gebote 
gestanden. Zum grösseren Theile werden die Kaisererlasse 
ihnen in der ursprünglichen Gestalt zugekommen sein, wie 
die Sirmondische Sammlung sie zeigt, und ist die sehr häufig 
erkennbare Theilung derselben nach dem verschiedenartigen 
Inhalte, zu welcher sie in dem Commissorium ausdrücklich 
ermächtigt worden waren, von ihnen vorgenommen worden. 
Aber theilweise müssen die Erlasse ihnen bereits aufgelöst 
vorgelegen haben, vermuthlich in einer gleich ihrer eigenen 
nach dem Inhalte gegliederten Zusammenstellung. Einzelne 
allerdings nicht zahlreiche und wohl ausschliesslich der 
Epoche Constantins und seiner Söhne angehörende Erlasse 
sind in einer Gestalt überliefert, die ohne diese Annahme 
sich nicht erklären lässt. So gehören zusammen die drei 
Erlasse an den Proconsul von Africa Proclianus, von denen 
die beiden ersten dem Constantius, der dritte dem Con- 
stantin beigelegt werden und die die folgenden Subscriptio- 
nen tragen: 
11,36, 10 dat. XV k. Febr. Const., acc. X k. Aug. Karthagine, 
Constantio A. VII et Constante C. conss. (354): 
4,13,4 dat. XIIII k. Febr. Const., Constantio A. VIII et 
Juliano C. conss. (356) 
11,1,1 dat. XV k. Il. Const., Constantino A. IIII et 
Licinio ILII conss. (315). 
Das Ortsdatum wie der Inhalt der dritten Verordnung be- 
weisen mit Evidenz, dass sie dem Constantius gehört; die 
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Zusammengehörigkeit der drei Stücke wird gefordert durch 
die Gleichheit der Adressaten und die Analogie der Dati- 
rungen, die allerdings alle einerseits fastenmälsig correct, 
andrerseits sachlich falsch sind; die richtige ist wahrscheinlich 
a.d. XV k. Febr. Constantio X et Iuliano Caes. III conss., 
360 Jan. 18. Ein also interpolirendes Verfahren, das die 
mangelhafte Ueberlieferung nach den Fasten äusserlich zu- 
rechtrückt, an sich arg genug, wäre schlechthin unbegreiflich, 
wenn den Redactoren die Verordnung in einheitlicher Gestalt 
vorgelegen hätte. — Ein weiteres Beispiel geben die neun 
Constitutionen, deren Inscriptionen und Subscriptionen — 
sämmtlich handschriftlich aufs beste beglaubigt — hier zu- 
sammengestellt sind. 
12, 1,14 (Constantinus) A. ad pp0 VIII k. Dec. 
Constantino A. VII et Constantio C. conss. (326) 
12,1,18 (Constantinus) A. ad vv. cc. ppo VII k. Dec. 
Constantino A. VIII et Constantio IIII conss. (329) 


7,13,1 Constantius A. ad »Po prid. non. Iul. 
Constantio A. VI et C. conss. 
7, 21,2 Constantius A. ad ppo k. Mai, (?) 


Constantio A. VI et Constante II conss. (353) 
8,4,5 (Constantius) A. ad vv. cc. pp6 prid. non. Mai. 
Constantino (sic) A. VII et Constante C. II conss. 
8, 7,4 (Constantius) A. ad vv. cc. ppo prid. id. Mai. 
Constantio A. VII et Constante II C. conss. 
8, 7,5 (Constantius) A. ad Ppo AV k. Iun. 
Constantio A. VII et Constante C. II conss. 
8,7,6 (Constantius) A. ad Ppo prid. non. Oct. 
Constantio A. VII et Constante C. II conss. 
6,27, 1 Constantius A. ad Ppo VIII id. Mart. 
Constantio A. VII et Constante C. conss. 
Dass sie alle einem und demselben Erlasse entnommen 
sind, geht nicht bloss aus dem Inhalte hervor, der sich 
durchgängig mit dem Decurionat und dessen Verhältniss zum 
Heerwesen beschäftigt, sondern vor allem aus der Bezeichnung 
der Adressaten; es ist der einzige an die derzeitigen Prä- 
fecten des Prätorium gerichtete Sammterlass!),. Aber 


!) Nur etwa der Erlass 8,5,50 vom J. 390 könnte in gleicher 
Weise gefasst werden; eher aber ist hier der Name des Präfecten aus- 
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zwei derselben werden dem Constantin beigelegt, die sieben 
anderen dem Constantius. Jene beiden sind im Einklang 
mit den Fasten datirt einer auf 326, der andere auf 329; 
von den sieben übrigen ist nur einer correct datirt auf 353, 
von welchem Jahrdatum indess die übrigen sich nur in 
geringfügigen füglich auf die Abschreiber zurückzuführenden 
Versehen entfernen. Monat und Tag wechseln man möchte 
sagen beliebig; wobei vielleicht ursprüngliche Doppel- 
datirung mitgespielt hat. Wenn der Erlass, der dem Constan- 
tius zu gehören und aus dem Jahre 353 zu sein scheint, den 
Compilatoren zerstückelt vorlag, so konnte bei der Aehnlich- 
keit der Kaisernamen und der Consulatbezeichnungen aus 
einer mehrfach zerrütteten Vorlage durch Zurechtrücken 
nach den Fasten wohl ohne eigentliche grobe Fälschung 
daraus die eben dargelegte Corrumpirung hervorgehen. Es 
muss also wenigstens für einen gewissen Zeitraum von den 
Redactoren des Theodosianus ein sachlich gegliedertes 
Sammelwerk benutzt worden sein, dessen Mängel sie über- 
nommen und gesteigert haben. 

Entlehnungen aus den Protokollen, die über die Ver- 
handlungen des Kaisers und des Staatsraths aufgenommen 
wurden, fehlen in unserer Sammlung nicht ganz. Sie ent- 
hält deren zwei von Constantin, eine Gerichtsverhandlung, 
bei welcher der Kaiser lateinisch, die Partei griechisch 
spricht (8, 15, 1) und eine Verhandlung im Lager mit den 
Veteranen (7, 20, 2), je eine von Julianus (11,39,5) und von 
Gratianus (1,22, 4), zwei von Theodosius II. (4, 20,3 — 11, 
39, 8), diese sämmtlich verhandelt im kaiserlichen Consisto- 
rium. Dass diese Stücke so vereinzelt auftreten, erklärt sich 
wohl daraus, dass dergleichen kaiserliche Aeusserungen 
nicht eigentlich als legislatorische Acte angesehen wurden. 

Wir kommen schliesslich zu der Prüfung der Zuver- 
lässigkeit unserer Ueberlieferung, sowohl hinsichtlich der 
Texte wie vor allem hinsichtlich der Inscriptionen und Sub- 
scriptionen. 


gefallen. Sonst wird in der Adresse der Präfect immer mit Namen 
und regelmäfsig nur ein einziger genannt; wo die Erlasse an mehrere 
oder alle Präfecten gerichtet wurden, ergingen sie oflenbar regelmäfsig 
eodem exemplo mit Sonderadressen. 


176 Theodor Momnisen, 


Hinsichtlich der Texte wurde zuerst der Commission auf- 
gegeben unter Beseitigung der überflüssigen Ausführungen, 
welche in dem üblen Curialstil dieser Zeit einen nur zu 
breiten Raum einnehmen, die Dispositivworte unverändert 
wiederzugeben, auch wenn sie durch spätere Gesetze besei- 
tigt oder modifieirt seien. Indess diese leichter zu gebende 
als zu befolgende Vorschrift hat der zweite Erlass modificirt 
durch die der Commission ertheilte Ermächtigung nöthigen- 
falls Zusätze zu machen und Unklarheiten und Widersprüche 
zu beseitigen. Dass die Commission von dem Hineincorri- 
giren der später verfügten Neuerungen durchweg ab- 
gesehen hat, tritt vielfach hervor; doch begegnen Aende- 
rungen. In dem uns sowohl vollständig (Sirm. 16) wie im 
Theodosianus (5, 7,2) vorliegenden Erlasse des Honorius über 
den Loskauf der Kriegsgefangenen weist der Kaiser die 
Geistlichen und die Gemeinderäthe an, falls der Ausgelöste 
von dem Auslösenden nicht nach Ablauf des gesetzlichen 
Quinquennium freigegeben werde, davon dem Provinzialstatt- 
halter Anzeige zu machen; in dem Gesetzbuch heisst es, 
dass dann gesetzliche Abhülfe eintreten soll, offenbar weil 
es bedenklich erschien dergleichen Denuntiationen hervor- 
zurufen. Auch zeigen verschiedene doppelt aufgenommene 
Gesetze, insbesondere 16,5,31 = 16,5, 32 und 16, 5,51 = 
16, 5, 56 Satzumstellungen und starke redactionelle Ver- 
schiedenheiten. Wie weit die Commission hierin gegangen 
ist, lässt sich bei der geringen Zahl der zur Vergleichung 
stehenden Texte nicht ausmachen. 


Die Kaisernamen fehlen vor keinem Erlass!), aber 
eben bei ihnen hat die spätere Manipulation mehr eingegriffen, 
als man erwarten sollte. 


1. Die Namen derjenigen Regenten und Caesaren, die 
der Aechtung und der Cassirung ihrer Acta unterlegen 
haben, sind durchgängig gestrichen und ohne Zweifel auch 


!) Der Erlass, welcher am Schlusse des 3. Buches ohne Inscription 
und Subscription steht und in derselben Form auch den justinianischen 


Juristen vorgelegen hat, scheint ein nicht eingearbeiteter Nachtrag 
zu sein. 
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ihre Erlasse beseitigt!). Licinius?), Constantinus II., Ma- 
xentius, Maximus, Eugenius, Iohannes sind in den Inscriptio- 
nen nicht zu finden. Die einzige Ausnahme macht der Name 
des Caesars Gallus Constantius 15, 14, 5. — In den Consu- 
laten der Subscriptionen sind diese Namen nicht getilgt, 
aber wenigstens bei Licinius ist der Augustus-Titel ge- 
strichen. 

2. Bei Vergleichung der in den Inscriptionen genannten 
Kaiser und Caesaren mit den Subscriptionsdaten zeigen sich 
ausser geringeren Irrungen — namentlich incorrecten Schwan- 
kungen in den Jahren des Regierungswechsels — arge Ver- 
kehrtheiten. Neben Constantius wird Constans häufig weg- 
gelassen, wo er nicht hat fehlen können, umgekehrt ebenso 
häufig in den nach seinem Tode ergangenen Üonstitutionen 
dem Bruder zugesellt. — Gratianus, der 383 ermordet wurde, 
begegnet in zahlreichen Präscripten bis 386 einschliesslich. — 
Ebenso wird Valentinian IL., der 392 umkam, in den Prä- 
scripten fortgeführt bis Ende 393. — Honorius, Augustus 
seit 393, erscheint als solcher in denselben seit 391. — Am 
bemerkenswerthesten ist es, dass Julian als Caesar fast nur 
in den Jahren 356 und 360, in diesen aber häufig neben 
Constantius in den Präscripten genannt wird, und dass 
Gratian, obwohl er erst 367 Augustus wurde, in denselben 
schon 366 als solcher auftritt; denn in diesen Jahren 356. 360. 
366 werden die Betreffenden als Consuln in den Subscrip- 


!) Dies kann angezweifelt werden bei denjenigen Herrschern, die 
eine Zeitlang als legitime neben anderen legitimen regiert haben, wie 
Licinius und Constantinus Il., zumal da aus dem Präscript an sich nicht 
erkannt werden kann, von welchem der Mitherrscher es ausgegangen 
ist. Aber an der Absicht der obsiegenden Collegen auch solche Acte 
zu cassireu ist nicht zu zweifeln, und in unserer Sammlung können 
nur durch Versehen der Compilatoren einzelne derartige Stücke enthalten 
sein. — ?) Die nur im justinianischen Codex erhaltenen Constitutionen, 
welche neben Constantin den Licinius nennen (3,1,8 — 6,1,3, wo 
die Inscription nach LCRM zu berichtigen ist — 7,16,41 — 7,22, 3), 
müssen der Hermogenianischen Sammlung entlehnt sein, auch desshalb, 
weil die Subscription sine die et consule (6, 1,3) im theodosischen 
Codex nie vorkommt. Diese Sammlung ist also entstanden zwischen 
dem J. 314, dem zwei jener Erlasse angehören, und dem J. 323, da nach 
dem Sturze des Licinius sein Name nicht hätte bleiben können. Vgl. 
Hermes 17, 532. 
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tionen genannt. Hier ist es handgreiflich, dass die Com- 
pilatoren die Präscripte nach Anleitung der Subscriptionen 
verfälscht haben. — Diese zahlreichen Fehler in den vor- 
gesetzten Kaisernamen, welche durch die in den Ausgaben 
hie und da vorgenommene Üorrectur nur verschleiert wer- 
den, sind nicht so unbegreiflich, wie sie uns zunächst er- 
scheinen. Die besonders bei den — in dieser Epoche durch- 
aus vorwiegenden — Sammtregierungen übermässig weit- 
läuftige Kaisertitulatur, wie sie uns zum Beispiel das dio- 
cletianische Maximalpreisgesetz zeigt, ist wohl ursprüng- 
lich sämmtlichen Erlassen vorgesetzt gewesen, den Com- 
pilatoren der Sammlung aber hat dieselbe gewiss nur 
ausnahmsweise vorgelegen. Bei der Abkürzung aber, 
mochten die Redactoren sie schon vorfinden oder selbst 
erst herstellen, waren Irrungen, namentlich wo die vor- 
geschriebenen Cassirungen eingriffen, schwer zu vermeiden. 
Nicht selten mögen auch in den Vorlagen die Kaiser- 
namen ganz gefehlt haben, wie dies der Fall ist in 
mehreren Erlassen der Sirmondischen Sammlung (2. 10). 
Die Consulate dieser Epoche dagegen waren im Ganzen 
genommen einfach und kurz und die äusserliche Uniformi- 
rung, auf die es offenbar vor allem ankam, durch eine 
Concordanztafel der Kaisertitel und der Fasten weitaus 
am bequemsten zu erreichen. Nachlässig ist allerdings auch 
diese Operation durchgeführt. 8o ist den Rescripten von 
338—361 durchgängig der Name des Constantius vorgesetzt 
und durchgängig der Constantins gestrichen, der Name des 
Constans dagegen willkürlich bald gesetzt, bald weggelassen. 

Die Namen der Adressaten, welche auf die Kaisernamen 
folgen, so wie, so weit die Erlasse nicht an die Unterthanen 
oder an Körperschaften gerichtet sind, die Angabe ihrer 
Aemter dürften, als mit der Chronologie nicht unmittelbar 
verknüpft und von den dadurch hervorgerufenen Irrungen und 
Fälschungen nicht berührt, den gesundesten Theil dieser Text- 
stücke bilden. Namensvertauschung wird nicht leicht vor- 
gekommen sein. Vertauschung der Aemter begegnet als 
Schreibfehler nicht selten — die vaticanische Handschrift 
schreibt mehrfach pu Africae und auch 796 und »% werden 
wohl verwechselt; aber wenigstens Interpolation tritt in dieser 
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Form nicht auf. — Der Adressat fehlt selten; ich zähle, von 
verstümmrelten Texten abgesehen, in der ganzen Sammlung 
nur 30 bis 40 nicht adressirte Verordnungen, von denen 
ohne Zweifel mehrere den Adressaten nur durch Schreiber- 
versehen eingebüsst haben. — Die Amtsbezeichnung — Er- 
lasse an Private sind grundsätzlich von dieser Sammlung 
ausgeschlossen — fehlt in den Personalerlassen öfter, jedoch 
auch nicht allzu häufig; ich zähle solcher Verordnungen etwa 
200, von denen wiederum manche nur durch die Abschreiber 
die Amtsbezeichnung verloren haben werden. Bei weitem 
die meisten dieser mit Namen ohne Amt bezeichneten Er- 
lasse entfallen auf die Regierungszeit Constantins I., nehmlich 
von den etwa 150, welche nach der Formulirung des Ge- 
setzbuches eine Amtsbezeichnung aufzeigen sollten!), fast 
zwei Drittel; nur reichlich ein Drittel gehören in das folgende 
Jahrhundert. Es bestätigt dies weiter, dass die Compilatoren 
für die Regierung Constantins und vielleicht noch für die 
nächste Folgezeit anderes Material benutzt haben als für 
die spätere Epoche. 

Das Jahresdatum, in der Form meist des Consulats, 
selten der Indiction, fehlt in dem theodosischen Codex so 
gut wie keinem Erlass?) und fast ebenso regelmälsig ist 
auch Monat und Tag angegeben, wobei hier davon abgesehen 
werden kann, dass die Datirung meistens auf dessen Aus- 
fertigung, nicht selten aber auch auf dessen Empfang oder 
auf dessen Anschlag gestellt wird. Diese Uniformität ist an 
sich befremdend, namentlich wenn man der in den älteren 
Constitutionensammlungen und danach auch in der justi- 
nianischen nicht selten begegnenden Formel sine die et con- 
sule sich erinnert und weiter sich erinnert an die der Com- 
mission ertheilte Instruction auch sich widersprechende Ver- 
ordnungen aufzunehmen, aber unter Beifügung der Datirung, 


!) Dabei sind die mit have ... karissime nobis oder . .. suo 
salutem ausser Ansatz geblieben, da bei diesen die Amtsbezeichnung 
durch die Fassung ausgeschlossen ist; ebenso wegen der unsicheren 
Ueberlieferung die nur durch die justinianische Sammlung erhaltenen 
Verordnungen. — ?) C. Th. 13, 9,2: acc. Aquil., lecta actis ist vielleicht 
die einzige wirkliche Ausnahme. Wo sonst die Datirung vermisst wird, 
geht der Fehler zurück auf die Abschreiber. 

12* 
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damit die Gerichte sich nach der jüngeren zu richten hätten). 
In der That ist diese glatte Ordnung vielfach scheinhaft 
und verlogen. Es ist dies längst erkannt. und bekamnt. 
Innerhalb der Schranken der Handschriftenkritik ist hier 
nicht weit zu kommen; wohl aber lassen sich bei sorg- 
fältiger Prüfung der Einzelansetzungen die überlieferten, 
Daten zuweilen durch den Inhalt des Erlasses, häufiger 
durch die in den Magistratsnamen und den Ortsangaben 
mittelbar gegebenen Zeitbestimmungen in vielen Fällen wirk- 
sam controliren. 

Immer bleibt es schwierig, zwischen Ueberschätzung 
und Unterschätzung dieser Zeitbestimmungen das rechte Mals 
einzuhalten; und wenn die Aelteren, selbst Gothofredus und 
Tillemont, meistens in der ersteren Richtung zu weit gegangen 
sind, so kann man der letzten umfassenderen Arbeit auf 
diesem Gebiete, der Abhandlung Seecks über die Zeitfolge 
der Gesetze Constantins (im 10. Bande dieser Zeitschrift vom 
Jahre 1889) den umgekehrten Vorwurf nicht ersparen. Es 
muss einmal ausgesprochen werden, dass dieselbe wissen- 
schaftlich ebenso unbrauchbar ist, wie dies von seiner gleich- 
artigen Schrift über den Donatistenstreit Duchesne (le dossier 
du Donatisme 1890) unter Zurückweisung ihrer wilden Athe- 
tesen?) schlagend erwiesen hat, und es muss begründet 
werden, dass von dieser Arbeit, trotz des darauf verwandten 
Fleisses und des darin hervortretenden Scharfsinns, ein 
Herausgeber des Theodosianus nur ausnahmsweise Gebrauch 
machen kann. Wenigstens an einzelnen Beispielen soll gezeigt 


1) Dies ist gut von Seeck in der gleich anzuführenden Abhand- 
lung 8. 20fg. ausgeführt worden. — ?) So wird das Schreiben der Prae- 
fecti praetorio Petronius Annianus et Iulianus Domitio Celso (in der 
neuen Wiener Ausgabe des Optatus p. 212, wo sonderbarer Weise die 
den Titel bewahrende Ueberschrift als Schreiberlemma behandelt wird) 
von Seeck für gefälscht erklärt aus Gründen, die Duchesne p.23fg. 50 
erledigt hat. Vor Kurzem ist nun in Adam Klissi eine Inschrift (Arch. 
epigr. Mitth. aus Oestreich 17,190; C.1I.L. III., 13734) gefunden worden, 
welche Petr. Annianus v.c. et Jul. Iulianus v. em. praeff. praet. den 
Kaisern Constantinus und Licinius gesetzt haben. Schon das selten 
auftretende, aber der Behandlung des Sammtkaiserthums wesentlich 
gleichartige Sammthandeln der gleichzeitig fungirenden Prüfecten hätte 
den Sachkundigen warnen müssen. 
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werden, dass die hier befolgte Pseudokritik im Allgemeinen 
nicht widerlegt, sondern abgelehnt werden muss. 


Ein vom 27. Juli 332 datierter Erlass Constantins (2, 19, 3), 
sagt Seeck 8. 22, ‘dehnt das Recht der actio inofficiosi testa- 
‘menti für gewisse Fälle auch auf die Brüder des Erblassers 
“aus”. Diese Bestimmung werde schon am 13. April 319 (2, 
19, 1) dahin interpretirt, dass nur Brüder bloss von mütter- 
licher Seite, nicht auch fraires consanguinei, ausgeschlossen 
seien; also müsse jenes Gesetz vor diesem gegeben sein. 
Nun ist aber die brüderliche Inofficiositätsquerel so alt wie 
diese selbst und begegnet schon in republikanischer Zeit und 
in den Pandekten!). Also hat der Erlass vom J. 319 keines- 
wegs den unter dem J. 332 aufgeführten interpretirt, son- 
dern das altbestehende Institut auf die consanguinei be- 
schränkt; der letztere stellt zuerst gesetzlich fest, was viel- 
leicht auch früher schon herkömmlich war, dass dem Bruder 
die Querel nur dann gegeben werden solle, wenn der Erbe 
nicht ehrenhaft sei. — Ein anderer gleichfalls mit dem 
Datum des 27. Juli 332 überlieferter Erlass (4, 10, 1) spricht 
von der Zurückführung des undankbaren Freigelassenen in 
den Sclavenstand; diese revocatio in servitutem soll nach ' 
Seecks auf gothofredische Ausführungen gestützter Annahme 
Constantin im J. 326 (nach der Ueberlieferung, J. 320 nach 
Seeck) abgeschafft haben. Aber diese Revocation ist stets 
Rechtens geblieben und die Abschaffung ein Irrthum ?). — 
Schlimmer aber als diese juristisch mangelhaften Begrün- 


ı) Val. Max. 7,8,4; Dig. 5,2,24. Streng genommen kann nach 
älterem Recht jeder Intestaterbe die Inofficiositätsquerel anstellen, aber 
entferntere Verwandte haben bei den Centumvirn keine Aussicht auf 
Erfolg (Dig. 5, 2,1). — ?) Die justinianische Verordnung 6, 7, 2, zu- 
sammengesetzt aus der unsrigen Th. 4, 10, 1 und einer im theodosischen 
Codex nicht erhaltenen an den Stadtpräfecten Maximus adressirten, 
zeigt das Fortbestehen der revocatio in servitutem, wenn auch unter 
gewissen gerichtlichen Cautelen, in schlagender Weise und ebenso 
die spätere Gesetzgebung, zum Beispiel nov. Val. 24. Wenn Constantin 
in dem Erlasse Th. 2, 22, 1 von dem Falle spricht, dass ein Freigelassener 
wegen Vergehens aus der Civität in die Latinität versetzt wird, so ist 
dabei nicht mit Gothofredus an die Undankbarkeit zu denken, son- 
dern an Fälle, wie 4, 12,3, wo die Latinität wegen anderweitigen 
delictischen Grundes eintritt. 
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dungen des Satzes, dass die beiden sicher zusammengehörigen 
Stücke vor das Jahr 319 zu setzen sind, ist die davon ge- 
machte chronologischkritische Anwendung. Es ist richtig, 
dass das Consulat von 332 Pacatiano et Hilariano mit der 
Ortsangabe Coloniae Agrippinae sich nicht verträgt; allem 
Anscheine nach hat Constantin nach dem J. 316 Gallien nicht 
wieder betreten?!) und namentlich in seiner letzten Lebens- 
zeit schwerlich daselbst verweilt. Entweder also ist die Orts- 
angabe des Empfanges als Ortsangabe des Erlasses angesetzt 
oder die Ortsangabe ist verschrieben oder das Consulat. 
Die Sache liegt hier wie häufig bei diesen Subscriptionen: 
man erkennt den Fehler und es ist leicht, dafür mannich- 
faltige Besserungen vorzuschlagen, aber unmöglich, zwischen 
diesen Vorschlägen in überzeugender Weise zu wählen. Gotho- 
fredus hat die beiden ersten Vorschläge zur Auswahl hin- 
gestellt; Seeck will für Pacatiano et Hilariano gesetzt wissen 
Constantino A. III et Licinio III. “Innerhalb des Zeitraums, 
‘welchen die Gesetze des Codex umfassen, ist uns nur ein 
“Aufenthalt Constantins in Köln überliefert und dieser fällt 
“in den Sommer 313.” Warum? weil Th. 11, 3, 1 die Unter- 
schrift trägt: data k. Iul. Agrippinae Constantino A. V et 
Licinio CO. conss., d. h. 1. Juli 319. Also ist uns “überliefert”, 
dass Constantin im Sommer 313 in Köln war; im Verzeichniss 
aber 8. 209 heisst es bei diesem Erlass: “Das Jahr durch 
“den Ort bestimmt’. Das ist — gewiss unbewusste — chrono- 
logische Wechselreiterei. Sicher ist auch bei dem Erlass 
aus Köln die Jahrangabe falsch; wir wissen bestenfalls, 
dass Constantin einmal am 1. Juli und einmal am 27. Juli 
in Köln sich aufgehalten hat und dass diese Daten ver- 
muthlich in die J. 312—316 fallen. Dass zwischen Möglich- 
keit und Wirklichkeit ein unbequemer Zwischenraum liegt, 
ist hier, und so überall, übersehen. 

Aehnlich steht es mit den Bemerkungen über die Erlasse 
hinsichtlich der Privilegien der Aerzte. Seeck hält den vom 
21. Mai 326 (nach ihm vom J. 320) datirten 13, 3,2 für den 
älteren, einen andern 13, 3,1 mit dem Datum 321 (oder 324) 


1) Die Trierer Datirungen von 317 an — die jüngsten sind von 
328 Dec. 29 (1,16,4 — 7,20, 5) und von 331 Juli 1(8, 1,2) — sind sicher 
zerrüttet. 
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Aug. 1 für jünger und erklärt den letzteren für eine “Er- 
“weiterung’ des ersteren. Nun spricht aber der angeblich 
erweiternde Erlass 13, 3, 1 lediglich die Immunität der Aerzte 
aus, während der angeblich erweiterte diejenige der Archiater 
normirt; jenes ist althergebrachtes Recht, dieses offenbar 
eine Neuerung. Wo die Erweiterung zu suchen ist, kann 
nicht zweifelhaft sein; in der That ist der Erlass 13, 3,2 gar 
nicht von Constantin, sondern von Constantius. 


Ich behandle noch eine dritte Ausführung (9. 29). Mit 
dem Consulat von 319 Constantino A. V et Licinio C. sind 
eine Reihe mit Ortsangaben versehene Erlasse überliefert, 
die Seeck in folgender Weise ordnet: 


318 Licinio V et Crispo C. 319 Constantino A. V et 


Lieinio C. 

1. Febr.— 27. Apr. Sirmium 

(2,4,1— 11,29,2 — 10, 

8,2 — 2,19,1 — 6, 35, 3) 
22. Juni Aquileia (11, 30, 9) 

25. Juli Naissus (2, 15, 1) 

7. Sept. Mediolanum (8, 18, 2) 
12. Oct. Aquileia (3, 17,1) 
24. Oct. Sirmium (1, 16, 3 — 

2, 6, 2) 

1. Nov. Serdica (2, 10,1 — 
2,10, 2) 
26. Nov. Serdica (9, 37, 1) 
1. Dec. Sirmium (5, 2, 1). 

Nun ist es ja evident, dass die Ueberlieferung zerrüttet 
ist und hier verschiedene Jahrgänge durch einander geworfen 
sind. Fragt man aber nach den Gründen für die Versetzung 
der ersten Reihe in das Jahr 318, so ist die Antwort, dass 
dies friedliche Jahr sonst in den Erlassen schwach vertreten 
sei; dass der Stadtpräfect von Rom im Sommer 318 an den 
Hof gereist und schon nach 33 Tagen zurück gewesen sei, 
der Kaiser also damals wohl in Italien gewesen sein müsse; 
dass Constantin zu Anfang des auf 319 folgenden Jahres 320 
aus Serdica datire. Ist es möglich, eine geringhaltige Ueber- 
lieferung aus geringhaltigeren Gründen umzuwerfen? Ueber- 
sehen ist dabei noch die Unwahrscheinlichkeit der Ver- 
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tauschung der beiden consularischen Daten, die erst recht 
evident hervortritt durch die von Seeck vorgeschlagene wider- 
sinnige Setzung von ipso V für Licinio V; denn wenn von 
zwei Kaisern der eine allein das Consulat bekleidet, so 
ist ipso A. zweideutig und am wenigsten konnte Licinius, 
dem der Codex in den Subscriptionen ständig den Augustus- 
titel versagt, in dieser Weise darin bezeichnet werden). 
Die Quelle des Fehlers liegt vielmehr wahrscheinlich auch hier, 
wie so oft, in der Weglassung oder Vertauschung der den 
Kaiser- und Cäsarennamen beigefügten Zusätze, in diesem 
Fall in der Aehnlichkeit der die Namen Constantinus und 
Licinius nebeneinander stellenden Consulate 312, 313, 315, 
319. Rationell müssten also die unter 319 aufgeführten 
Daten zwischen diesem und einem jener drei, etwa dem 
J. 315 getheilt werden. Aber ändern darf man auch also 
nicht; dieser Boden trägt überhaupt keine chronologische 
Conjectur. Man muss die sicheren Fehler constatiren und die 
wichtigeren Incongruenzen bezeichnen; wer mehr leisten will, 
wird weniger erreichen. Dass in Seecks Tabellen keinem 
Erlass sein Datum fehlt, ist die schärfste aller Kritiken. 
Ueberall bei Seeck begegnet man dem Verfahren, dass 
er die von ihm recipirten Daten als gesichert betrachtet?) und 


ı) Der wunderliche Einfall Seecks (8.33), dass wegen der Aech- 
tung des Lieinius in den Quellen der Compilatoren im J. 318 ipso A. ein- 
gesetzt worden sei für Licinio A., erledigt sich schon dadurch, dass sonst 
überall der Name entweder weggelassen oder dass A. gestrichen wird. 
— ) Dieser feste Glaube an die (nicht von Seeck cassirte) Ueber- 
lieferung ist geradezu erstaunlich. Ein Gesetz 8,18,2, VII :d. Sept. 
Mediolano erlassen, acc. non. Oct. kann, sagt Seeck (S. 213), nicht an 
den vicarıus Italiae erlassen sein, da dieser in Mailand residirt habe 
und während des Kaiserbesuchs die Stadt nicht verlassen haben werde, 
dann aber nicht wohl ein am 7. Sept. daselbst vollzogenes Gesetz ihnı 
erst am 7. Oct. zugegangen sein könne. — Wir haben zwei Erlasse 
Constantins vom J. 322 aus Sirmium vom 20. Juli (4,8,5), aus Savaria 
vom 26. (1,1, 1); Seeck (S. 194) combinirt diese Daten mit den über den 
Sarmatenkrieg Constantins erhaltenen Nachrichten: es müsse etwas 
sehr Dringendes gewesen sein, was den Kaiser veranlasst habe, von 
Mitrowitz in Unterpannonien nach Stein am Anger in Oberpannonien, 
mehr als 250 Milien in noch nicht sieben Tagen zurückzulegen. — 
Dergleichen Argumentationen nehmen sich seltsam aus neben dem 
durchgängigen Verwerfen der Ueberlieferung. 
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die nicht recipirten beliebig durch einander wirft, obwohl 
die Autorität überall die gleiche ist. Charakteristisch ist 
die Aeusserung ($. 199. 213), dass vor dem J. 318 kein ein- 
ziges ‘gut beglaubigtes Gesetz’ die Adresse praefecto prae- 
torio aufzeigt!). Man möchte wohl wissen, was hier “gute 
Beglaubigung’ genannt wird. Versehen wird jeder gern 
entschuldigen?) und mit den nicht fehlenden guten Einzel- 
beobachtungen ?*) compensiren; aber die Arbeit selbst ist 
eine wissenschaftliche Nullität. 


Die unbefangene und umfassende, nicht auf eine einzelne 
Regierung sich beschränkende Untersuchung der Glaubwürdig- 
keit der theodosischen Subscriptionen wird nicht in Abrede 
stellen können, dass einzelne derselben geradezu von den 
Compilatoren gefälscht sind. Den sichersten Beleg dafür 
bietet der Erlass des Honorius an den Präfecten des Prä- 
torium Theodorus, der uns in der Sirmondischen Sammlung 
(14) vollständig, in zwei Auszügen (16,2,31. 16,5,46) im 
Theodosianus vorliegt. Die Subscriptionen lauten 


Sirm.: data XVIII k. Febr. dd. nn. Honorio VIIII 
et Theodosio V AA. conss. (412) Ravenna 


Th. 16, 5, 46: data XVIIII (oder XVII) k. Febr. Ravenna 
Honorio VII (so) et Theodosio III (so) 
AA. conss. (407 oder 409, je nachdem 
VIIin VIII oder IITin II geändert wird) 


1) Gemeint ist 5,2,1, welcher Erlass aber von Constantius herrührt. 
— ?) Hervorheben will ich doch das Avancement des Praefectus 
urbi zum Vicarius (S. 215. 216) und die seltsame Verwandlung der 
überlieferten Formel »p(ro)p(osita) in data et proposita. Data bezeichnet 
die Erlassung der Zuschrift, accepta ihren Empfang, proposita den 
öffentlichen Anschlag (S. 165). Data et proposita, was sich einzeln findet 
(1,3,1. 1,9,1. 4, 12,6. 5, 15,7. 7,22,5. 10,10, 2), ist widersinnige Copisten- 
verkürzung, da bei Erlassen dieser Art Unterzeichnung und Anschlag 
nicht füglich an demselben Tage haben stattfinden können. Auch 
data et accepta (2,1,3) ist wenig besser. — ®) So hat er die Zusammen- 
gehörigkeit der neun vorher behandelten Stücke (S. 174) richtig erkannt, 
obwohl er sie unrichtig dem J. 326 statt dem J. 353 zutheilt. — 
Richtig hat Seeck auch erkannt, dass die Unterschrift propositum oder 
acceptum die Entnahme aus dem ‘Centralarchiv’ ausschliesst (S. 6), aber 
nicht gesehen, dass das Gleiche auch von den Provinzialarchiven gilt 
und propositum vielmehr auf die Publicität hinweist. 
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Th. 16, 2, 31: data VII k. Mai. Mediolano Honorio IIII et 
Eutychiano conss. (398), in welcher 
Lesung die vollständige Handschrift des 
Theodosianus mit dem justinianischen 
Texte wesentlich übereinstimmt. 

Die beiden ersten Datirungen differiren nur in den 
kaiserlichen Iterationsziffern; dass diese richtig zu lauten 
haben Honorio VIII et Theodosio III AA. conss. (409), lehrt 
der Name des Adressaten, dessen zweite Präfecetur von 
Sept. 408 bis Jan. 409 reicht; die Ziffern des Sirmondischen 
Textes sind also mit Anlehnung an die Fasten — denn an 
sich ist das Consulat richtig — interpolirt, diejenigen von 
Th. 16, 5, 46 ziemlich correct. — Aber diejenigen von Th. 16, 
2, 31 sind nicht durch Schreibfehler entstellt, sondern auf diese 
Verordnung übertragen aus einer anderen an denselben 
Theodorus, aber in dessen erster Präfectur an dem genannten 
Tage gerichteten Schreiben (14, 3,20). Hier liegt die re- 
dactionelle Interpolation handgreiflich vor, vermuthlich da- 
durch herbeigeführt, dass die Compilatoren bei Theilung des 
Erlasses nur der ersten Hälfte das Datum beigefügt hatten 
und dann der zweiten an Theodorus adressirten, aber ohne 
Datum vorliegenden dasselbe aus einem andern mit gleicher 
Adresse überlieferten aufs Gerathewohl beifügten. — Ein 
solches Verfahren, das wir, wenn nicht zufällig der vollstän- 
dige Erlass sich erhalten hätte, nicht geahnt haben würden, und 
das sicher auch sonst zur Anwendung gekommen ist, wird 
es rechtfertigen, wenn bei unmöglichen Subscriptionen, wie 
zum Beispiel der nach der Katastrophe des Licinius im 
d. 324 (Crispo III et Constantino III CC. conss.) ergangene 
Erlass 7,20,1 datirt ist auf Licinio V. et Crispo C. conss. (318), 
nicht nach dem Schreibfehler gesucht, sondern dieselben be- 
trachtet werden als geradezu erfunden. 

Aber diese groben Interpolationen scheinen doch seltene 
Ausnahmen zu sein. Gewöhnlich zeigt die incorrecte Form 
eine Anknüpfung an die ursprüngliche echte!). Nicht selten 
geht der Fehler auf unrichtige Verkürzung namentlich vor- 


') Die hauptsächlichen Fehlerquellen sind natürlich längst er- 
kannt und werden hier nur zur Uebersicht der gesammten Sachlage 
abermals kurz behandelt. 
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liegender Doppeldaten zurück !). In einem uns in der Sirmon- 
dischen Sammlung (12) vollständig, in zweifachem Excerpt 
(16, 5,43. 16, 10, 19) im Theodosianus erhaltenen Erlasse 
lautet die Subscription dort 


dat. VII kal. Dec. Romae; proposita Karthagine in foro 
sub programmate Porfyrii proconsulis non. Iun. 
Basso et Filippo vv. cc. conss. (408) 
hier an beiden Stellen gleichlautend: 
dat. XVII kal. Dec. Rom. Basso et Philippo conss. 


Die erste Fassung ist insoweit correct, als ihr nur nach dem 
ersten Datum die Jahrbezeichnung dd. nn. Honorio VII et 
Theodosio II. AA. conss. (407) mangelt; denn Ende 407 und 
Anfang 408 verweilte Kaiser Honorius in Rom und es stimmt 
dies auch mit der Präfectur des Curtius und dem Proconsulat 
. des Porphyrius. Nach der Fassung im Theodosianus da- 
gegen wäre die Verordnung von, Honorius in Rom im Nov. 
408 erlassen worden, während damals, nach der Katastrophe 
Stilichos, Honorius nach Ravenna gegangen und Theodorus 
Präfect war. Diese Fassung ist entstanden durch fehler- 
hafte Verkürzung, Weglassung des Promulgationsvermerks 
und dadurch herbeigeführte Uebertragung des Promulgations- 
jahres auf das der Erlassung. Dass die Umwandlung der 
auf Erlass und Bekanntmachung gestellten Doppeldaten in 
einfache in sehr grossem Umfange stattgefunden hat, beweisen 
die zahlreichen Fälle, wo von mehreren Excerpten desselben 
Gesetzes das eine doppelt, das andere einfach datirt ist; und 
wo die beiden Acte in verschiedene Jahre fallen, ward hier- 
durch nicht bloss das Tagesdatum, sondern auch das Consulat 
verschoben. Zum Theil werden diese Verkürzungen von den 
Abschreibern vorgenommen sein, zum Theil, wo, wie in 
unserem Falle, die Excerpte in der verkürzten Form überein- 
stimmen, wohl schon von den Compilatoren. 

Viel häufiger noch geht der Fehler zurück auf die Ver- 
tauschung ähnlich lautender Consulate. Es ist schon mehr- 
fach hervorgehoben und belegt worden, dass wo die Con- 
sulate sich nur durch Iterationsziffern oder die Beisätze 
von Augustus und Caesar zu einander unterscheiden, die 


1) Seeck S. 38 fg. 
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Redactoren und zum Theil wohl schon ihre Vorgänger diese 
vertauscht haben; manche Jahrgruppen, zum Beispiel 313, 315 
und 319, 320 und 326, 321 und 324, sind in der That wie 
zum Verwechseln geschaffen. Bei den drei späteren Doppel- 
consulaten der Kaiser Valentinian und Valens (368. 370. 373) 
haben die unterscheidenden Iterationsziffern offenbar schon 
in den Vorlagen der Redactoren grösstentheils gefehlt und 
sind in Folge dessen zahlreiche in diese Jahre gehörige Er- 
lasse von ihnen unter das erste (365) eingestellt worden !), 
so dass jedes Valentiniano et Valente AA. datirte Rescript 
mit gleichem Rechte auf jedes dieser vier Jahre bezogen 
werden kann. Auch in der späteren Zeit, z.B. bei den Sammt- 
consulaten von Honorius und Theodosius II., begegnen mehr- 
fach derartige Fehler. Gemeinsam ist allen diesen Irrungen, 
dass die Redactoren bei ihrer Zusammenstellung stetig die 
Fastentafel gehandhabt, die auf einen einzelnen Consul ge- 
stellten Datirungen nach derselben ergänzt, in den falschen 
den Fehler wenigstens äusserlich beseitigt haben; wo Ver- 
stösse gegen die Fasten als solche begegnen, fallen diese 
schwerlich den Compilatoren zur Last?). Allerdings wird 
durch diese Interpolationen die Richtigstellung der Sub- 
scriptionen in hohem Malse erschwert. 

Trotz dieser empfindlichen Mängel sind die Zeitangaben 
des theodosischen Codex — von den im justinianischen er- 
haltenen vom Veroneser Palimpsest abgesehen gänzlich zer- 
rütteten natürlich abgesehen — bei weitem besser als ihr 
Ruf und eine meistens brauchbare historisch wichtige Quelle. 
Vor allem zeigt sich dies bei ihrer Controlirung durch die 
Orts- und Personennamen, welche neben der Aufdeckung 
mancher und schwerer Fehler noch viel häufiger sie be- 
stätigt. Mit dem Vorschreiten der Zeit mindert sich die 
Zahl der Fehler; die Erlasse insbesondere Constantins sind 
vor allem schlimm zugerichtet, theils weil hier die annähernd 


!) Dies hat P. Krüger in der mir gewidmeten Festschrift (S. 75fg.) 
ausgeführt. Auch wo ausnahmsweise (und immer nur an zweiter Stelle) 
die Iterationszifter steht, ıst sie oft fehlerhaft. — ?) Wo in unserer 
Ueberlieferung unmögliche Consulate auftreten, werden diese von den 
Schreibern verschuldet sein; an Redactionsfehler könnte man denken 
nur etwa C. Th. 2,25,1: Proculo et Paulino conss. 
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gleich lautenden Consulate besonders zahlreich sind, theils 
weil ein Theil dieser Fehler auf die von den theodosischen 
Redactoren benutzten Vorlagen zurückzugehen scheint!). 
Aber auch bei ihnen der Hyperkritik Schranken zu setzen 
fordern beispielsweise die in den theodosischen 8ubscrip- 
tionen deutlich zu Tage liegenden Spuren von Constan- 
tins Aufenthalt in Nicaea wegen des Concils im Jahre 325 
und in Rom wegen der Vicennalien im Jahre 326°). Das 
uns vorliegende actenmälsige und auf den Tag genaue 
Verzeichniss der Stadtpräfecten aus dieser Epoche bestätigt 
die Subscriptionen weit öfter als es sie berichtigt. Von den 
24 an den Stadtpräfecten Septimius Bessus (317 Mai 15 — 
319 Aug. 31) gerichteten und mit Subscriptionen versehenen 
Erlassen sind 10 ganz oder nahezu richtig datirt, während 
die 14 übrigen allerdings die verschiedensten Jahrdaten 
tragen?). Dies ist gewiss nicht günstig, aber es ist so 
ziemlich der schlimmste Fall; bei den übrigen Präfecten 
sind die Fehler minder zahlreich, zum Theil die Angaben 
wesentlich correct. 


Ueber die mit der Datirung in früherer Zeit häufig, 
späterhin fast ständig verknüpften Ortsnamen ist bereits 
früher gesprochen worden. Da bei ihnen der Verdacht der 
Interpolation ausgeschlossen ist), erwecken sie mehr Ver- 
trauen als die Datirungen selbst und verdienen selbst da 


ı) Wenn zum Beispiel die zweifellos zusammengehörigen Stücke 
2,6,3 — 5,1,1 — 11,35, 1 auf XIII (oder XIIII) k. Jun. Crispo II et 
Constantino II CC. conss., 321 Mai gleichmäfsig falsch datirt sind, so 
dürfte diese falsche Datirung wohl schon in der Vorlage der Redactoren 
gestanden haben. — ?) Der aus Rom datirte Erlass vom 6. Juli 326 
(C. Th. 15,14,3) und der an den Senat gerichtete vom Tage darauf 
(C. Th. 15, 14,4) können unmöglich getrennt werden von den Vicennalien 
des 25. Juli. Also ist der ‘Tyrann’, von dem sie handeln, nothwendig 
Licinius und es ist nicht zu rechtfertigen, wenn Seeck wegen nicht 
illusorischer, aber keineswegs durchschlagender Bedenken sie auf 
Maxentius bezieht und die Daten verwirft. — ®) 313:1 — 315:1 — 
316:1 — 320:3 — 321:5 — 326:2 — 330:1. — Datenverkürzung 
kann dabei nur wenig mitgespielt haben. — *) Seeck 8.40. Wo Con- 
stantinopoli anticipirend gesetzt ist, liegt wohl ein durch die constan- 
tinischen Consulnamen herbeigeführtes Schreiberverschen zu Grunde. 
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Beachtung, wo die Consulate gefälscht sind, weil es nicht 
an Beispielen fehlt von Erlassen mit Ort und Tagdatum 
ohne Angabe des Jahres!). 


vl. 


Die processualische Consumption 
der actio de peculio. 
Von 
Herrn Professor Dr. Contardo Ferrini 


in Paviıa. 


1. Neuerdings hat man über diese Frage lebhaft ge- 
stritten. Pokrowsky und Erman haben in dieser Zeitschrift 
selbst darüber wiederholt geschrieben und polemisirt; ein 
junger und tüchtiger italienischer Romanist, Lusignani, hat 
eine besondere Abhandlung herausgegeben: La consumazione 
processuale dell’ actio de peculio?): vgl. Erman in dieser 
Zeitschrift, 1899, 8. 263 u. ff. Im Archivio giuridico habe 
ich selbst den Hauptpunkt der Lusignanischen These mit 
neuen Beweisgründen gegen Erman vertheidigt (Bd. LXIV, 
Heft D): es sei mir nun gestattet nochmals darauf zurückzu- 
kommen, um Manches zu berichtigen und nachzuholen. 


Den heutigen Stand der Frage kann man als genügend 
bekannt voraussetzen: ich wende mich daher gleich zu der 
exegetischen Controverse. 


1) Const. Sirm. 1 (nach der gewöhnlichen Fassung); Schreiben in 
den donatistischen Actenstücken p. 213 der Wiener Optatus- Ausgabe. 
In demselben Prozess wird ein ohne Jahrdatum vorgelegtes kaiserliches 
Rescript desswegen bemängelt, der Richter aber erklärt, es sei eviden- 
tissimis legibus definitum imperialia constituta, etiamsı consules non 
legerentur, in dubium non vocarı (Augustinus brevic. coll. 3,37 vol.9 
p. 576 Maur.). — ?) Parma, 1899. 8v0. 388. 
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2. Wer die Grundsätze des römischen Formularpro- 
cesses festhält und den Bau der 8. g. adjecticischen Klage 
sich vergegenwärtigt, der wird, wenn er von allen Quellen- 
zeugnissen absieht, gewiss als selbstverständlich erachten, 
dass die Litiscontestation der actio de peculio die Klage 
selbst und die entsprechende actio directa vollständig con- 
sumire. Das ist nur eine Folge der intentio: “y .. de pe- 
culio .. dın rg ivrevriovog näcav nv dywyyv, nroı Ökov 
To xoEog eis TO dinaazneı.ov narapepeı” [Stephanos in Suppl. 
Basilicorum, p. 228]. Wenn nun Stephanos selbst diese con- 
sumirende Wirkung der inientio (im Grunde ähnlich wie 
Lenel) als eine durch die Begrenzung der condemnatio be- 
schränkte ansieht, so ist dies nur ein exegetischer Nothbe- 
helf, um widersprechende Texte zu veretnigen: mit den 
Grundsätzen des klassischen Processes ist seine Lehre un- 
verträglich. 

Die entgegengesetzte Meinung hat Pokrowsky verthei- 
digt; durch die Anstellung der a° de peculio tritt keine ipso 
iure wirkende Consumption ein; es hängt von den Umständen 
ab, ob eine exceptio rei iudicatae platzgreifen soll. Darin 
hat er sogar ein Hauptargument für seine Theorie der aciio 
in factum gefunden. 

Es ist nicht meine Aufgabe diese Lehre in ihrem Zu- 
sammenhange zu bekämpfen; m.E. hat Erman in seiner 
eingehenden Kritik vollkommen Recht. Hier kann ich mich 
nur mit diesem besondern Punkte beschäftigen. 

Die scheinbar für die Pokrowsky’sche Meinung sprechen- 
den Quellentexte werden nachher erörtert werden. Daneben 
beruft sich P. auf den Grundsatz, dass die Bürgen des 
Scelaven durch die gegen den Herrn angestellte actio de pe- 
culio nicht befreit werden; fr. 21 $4 D. 44, 2: “si pro servo 
meo fideiusseris et mecum de peculio actum sit, si postea 
tecum eo nomine agatur, excipiendum est de re iudicata”; 
vgl. fr. 84 D. 46, 3 (egisti de peculio servi nomine cum do- 
mino. non esse liberatos fideiussores respondit) und fr. 38 
82 D. :ibid. (de peculio cum domino actum est. is damnatus 
solvit et fideiussores pro servo acceptos liberari respondit). 
Eine Meinungsverschiedenheit zwischen den römischen Ju- 
risten anzunehmen, haben wir überhaupt kein Recht; der 
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erste Text geht offenbar auf ein absolutorisches Urtheil. 
Und alle Stellen beziehen sich ausdrücklich nur auf die 
Bürgen des Sclaven, nicht auf diejenigen des Hauskindes; 
und das hat gewiss seinen guten Grund. In meinem oben 
citirten Aufsatze hatte ich die Meinung ausgesprochen, dass 
der Bürge des Sclaven überhaupt nur ein ‘fideiussor indem- 
nitatis’ sein könne. Und daran halte ich noch im Wesent- 
lichen fest. Der Sclave konnte sich nicht wie der filius- 
familias civikter verbinden; hätte ein Bürge “idem quod 
Stichus servus debet” promittirt, so hätte er sich in keiner 
Weise verpflichtet!). Die am nächsten liegende Fassung 
der betreffenden Stipulation ist wohl die folgende: “quod 
minus a Sticho consecutus fuero, id mihi dare spondes?’ 
Eine andere Fassung wäre thatsächlich auf dasselbe hinaus- 
gekommen. Die vom s.g. fideiussor indemnitatis handeln- 
den Texte stimmen mit den auf den “fideiussor servi’ sich 
beziehenden vollkommen überein; vgl. fr. 42 D. 12,1; fr. 21 
D. 46. 3; fr. 116 D.45, 1. Es wird uns gesagt, dass hier 
die “causa’ der Verbindlichkeit des Bürgen eine andere sei, 
als die ‘causa’ der naturalis obligatio des Sclaven: die Zah- 
lung geschieht hier in ‘plures causas’, fr. 21 $1 D. 44,1. 
Das ist völlig verständlich, wenn man den Bürgen als selb- 
ständig verpflichtet ansieht, was “der Sclave zu wenig zahlt’ 
zu ersetzen. So wird auch begreiflich, dass wenn der frei- 
gelassene Sclave Erbe seines Bürgen wird, “durare causam 
fideiussionis putavit (Iulianus)”; fr. 21 81 D.46,1: “nec 
his contrarium esse, quod, cum reus fideiussori heres existat, 
fideiussoria actio tollatur”; es hat eben mit dem Falle seine 
eigene Bewandtniss. So wird es endlich klar, warum es die 
römischen Juristen nothwendig finden, wiederholt zu be- 
tonen, dass die Zahlung der naturalis obligatio servi auch 
dem Bürgen zu Gute kommt (fr. 38 8 2; fr. 84 D. 46, 3); 
das ist ihnen nicht so selbstverständlich, wie es uns scheinen 
möchte. Die naturalis obligatio ist hier nur die Voraus- 
setzung einer an und für sich unabhängigen civilis obligatio. 


!) Und ungekehrt hat die Stipulation des Sclaven keine novi- 
rende, ja sogar keine consumirende Kraft, Gai. 3, 176. Der Grund- 
gedanke ist wohl derselbe. 
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3. Die Consumptionswirkung bewährt sich bei allen 2. g. 
adjecticischen Klagen; “magister” und “exercitor” werden 
gleich wie Correalschuldner behandelt: “est ... nobis electio, 
utrum exercitorem an magistrum convenire velimus” (fr. 1 
817 D. 14,1). Haec actio ex persona magistri in exer- 
citorem dabitur (man bemerke den Grund, der auch für die 
übrigen s. g. adjecticischen Klagen gleichmäfsig gilt) et ideo, 
si cum utro eorum actum est, cum altero agi non potest 
(fr. 1 824 D.ib.).. Wer die actio de peculio angestellt hat, 
der kann nicht mehr die actio quod iussu (also offenbar 
auch nicht die actio directa) anstellen, fr. 4 85 D. 14,5. 
Die actio tributoria wird durch die actio de »eculio consu- 
mirt und umgekehrt; das ist besonders wichtig, weil die 
tributorische Klage wesentlich nur eine partielle (ohne ‘privi- 
legium domini’) a° de peculio ist!): vgl. fr.5 pr. D. h. t. 
(14,4); fr. 9 81 D. ibid.: “eligere quis debet qua actione 
experiatur, de peculio an tributoria, cum sciat sibi regres- 
sum ad aliam non futurum”. So wird ganz consequent be- 
zeugt: “de peculio actione peremi de in rem verso actionem” 
(fr. 1 $2 D. 15, 2); es handelt sich um dieselbe Klage mit 
zweifacher Condemnatio ($4 1.4,7 u.s. w.). Ueberhaupt 
spricht man von der Wahlbefugniss des Klägers wie bei den 
Correalobligationen; vgl. die oben angeführten Stellen, fr. 50 
83 D. 15,1 u.a. m. 

4. Die regelmälsige Wirkung der Litiscontestation wird 
in einem bestimmten und deutlichen Texte ausgesprochen 
fr. 32 pr. D. 15, 1: 

si ex duobus vel pluribus heredibus eius, qui manu- 
misso servo vel libero esse iusso vel alienato vel mortuo 
intra annum conveniri poterat, unus fuerit conventus, om- 
nes heredes liberabuntur; quamvis non in maiorem quanti- 
tatem eius peculii?), quod penes se habet, qui convenitur 
condemnetur. idque ita Iulianus scripsit. idemque est et 
si in alterius rem fuerit versum. sed et si plures sint 
fructuarii vel bonae fidei possessores unus conventus cete- 
ros liberat, quamvis non maioris peculii quam penes se 
habet qui convenitur condemnetur. 


!) fr.1 pr. fr.5 8$ 7. 11. D. 14,4. — ?) ‘peculio’ möchte ich ver- 
muthen. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 13 
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Darauf folgt ein ganz widersprechender Satz, den Lu- 
signeni mit richtigem Tacte als interpolirt erkannt hat; ihm 
stimmt jetzt auch Erman bei, welcher aber in den daraus 
zu ziehenden Folgerungen stark von ihm abweicht: 


sed licet hoc iure contingat, tamen aequitas dietat 
iudicium in eos dari, qui occasione iuris liberentur, ut 
magis eos perceptio quam intentio liberet; nam qui cum 
servo contrahit universum peculium eius, quod ubicumque 
est, veluti patrimonium intuetur. 


Eine Interpolation in dieser Richtung ist schon « priori 
sehr wahrscheinlich. Wie bei der Bürgschaft, so auch bei 
den Correalobligationen und bei der Mehrheit der de eadem 
re zustehenden Klagen hat das justinianische Recht die 
processualische Consumption beseitigt; die alte Behandlung 
der (noxalen und directen) Klagen ex servorum delictis ist 
in gleicher Weise abgeändert worden. Wie hätte sich hier 
die formelle Consumption erhalten können? Die abgeschrie- 
benen Zeilen sind nicht zu schlimm gefasst!); an Kenn- 
zeichen der Interpolation fehlt es doch keineswegs. Die 
ganze Gestalt der Stelle spricht dafür. Ulpian sagt ganz 
bestimmt hier sei die Wiederholung der Klage unmöglich; 
er beruft sich auf Julian und zieht sogar weitere Folgen. 
Wie sonderbar klingt es nun, wenn derselbe Jurist gleich 
nachher hinzufügt: “jedenfalls müssen wir aus Billigkeits- 
gründen die Klage nochmals gestatten” u. s. w.! Der Gegen- 
satz zwischen “ius” und “aequitas” ist schon an sich sehr 
bezeichnend: er kehrt auch in anderen interpolirten Stellen 
wieder (‘aequitas dictat’ gehört zu den von den Byzantinern 
geliebten Personifieirungen). Vgl. z. B. fr.2 85 D. 39,3 
“haec (ebenso de mauvais goüt wie hier “hoc’) aequitas sug- 
gerit, etsi iure deficiamur”. In dieser Stelle ist übrigens 
die Interpolation so gut wie eingestanden (8 6: “sed nos 
etiam in hunce casum aequitatem admisimus”); aus fr. 32 
$ 1 wird in ähnlicher Weise die vorangehende Interpolation 
errathen: “quare circa venditorem quoque et emptorem hoc 
nobis videtur verius, quod accessit peculio posse nos ab 


‘) Der Schluss ıst aus fr. 19 $1 hergeholt, wo aber etwas Ver- 
schiedenes gemeint wird. 
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emptore consequi” u.8. w. Es geht mit den Interpolationen 
wie mit den Lügen: sie haben kurze Beine). 

Es kann nun kaum zweifelhaft sein, dass auch das be- 
rühmte fr. 30 84 D. h. t. (15, 1) interpolirt ist: “is qui de 
peculio agit rursus aucto peculio de residuo debito agere 
potest”. Nor potest hiess es wohl ursprünglich. Die pro- 
cessualische Consumption steht nämlich mit dem Bestande 
des peculium in keinem Verhältnisse; nicht die Zeit der 
Litiscontestation, sondern diejenige des Urtheils kommt in 
Betracht: die Klage ist, wie bekannt, begründet, auch wenn 
es zur Zeit gar nichts in peculium giebt?). 

Handgreiflich ist m. E. die Interpolation auch in fr. 32 
83 D. 22,1. Dass die mora patris den Inhalt der adjec- 
ticischen Klage nicht ändern kann, ist offenbar richtig (die 
intentio ist ex persona filii): also wenn der Vater dumtaxat 
(de peculio) conveniatur, ex mora sua non tenetur. Ist aber 
der Sohn in Verzug gefallen, so wird es ganz logisch ge- 
sagt dass der Kläger “vel cum ipso (filio) in solidum, vel 
cum patre dumtaxat de peculio (actionem) habebit”. Für 
den Fall aber, dass der Hausvater in Verzug gerathen ist, 
fügt die Stelle hinzu: “in filium tamen dabitur actio in hoc, 
ut quod minus a patre actor consecutus est filius praestet”. 
Warum soll hier das Hauskind für die mora patris büssen? 
&&vov ist es auch wirklich, wie Stephanos (Basd. II 710) 
bemerkt, dass hier in Widerspruch gegen die übrigen Stellen 
(die nur die Wahl zwischen !der directen und der adjec- 
ticischen Klage einräumen) beide Klagen nacheinander ge- 
geben werden; noch Javuaororegov ist es, wie derselbe 
Stephanos hinzufügt, dass die zweite Klage nur der Wir- 
kungen des Verzuges wegen (Zinsen u. s. w.) als zustehend 
anerkannt wird. Anderswo haben die Compilatoren unter 


-%) In’welchem Zusammenhange der (scheinbar echte) erste Theil 
des $ 1 ursprünglich gestanden hat, können wir nicht ermitteln. — 
») Wenn man nun in fr. 32 &1 cit. liest: “nec retrorsus velut in uno 
iudicio ad id tempus conventionem reducere emptoris, quo venditor 
conventus est”, so ist dies ein grober Irrthum und ein neuer Beweis 
der (auch sonst genug ersichtlichen) Interpolation; niemals beı der 
Peculienklage ist die Zeit zu berücksichtigen, wann Jemand con- 
venlus est. 

13* 
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derselben Voraussetzung eine actio utilis gegen den Vater 
hineininterpolirt: fr. 49 pr. D. 45, 1. 
5. In fr. 37 83 D.15, 1 lesen wir folgende Entschei- 
dung: 

si actum sit de peculio cum eo, qui usumfructum in 
servo habet et minus consecutus sit creditor, non est ini- 
quum, ut ex universo eius peculio, sive apud fructuarium 
sive apud proprietarium erit, rem consequatur .. dari 
itaque debebit actio ei adversus dominum proprietatis, de- 
ducto eo, quod servus peculii nomine apud fructuarium 
habet. 

Das fr. 37 rührt von Julian her. Die hier ausge- 
sprochene Meinung steht aber mit der uns aus fr. 32 pr. D. 
h. t. bekannten julianischen Lehre in schroffem Gegensatze. 
Im Anfange der Stelle wird es gesagt, dass die Klage gegen 
den Niessbraucher schon durchgeführt, dass sogar das Ur- 
theil schon vollbracht worden sei und dass der Gläubiger 
‘weniger’ als ihm geschuldet erhalten habe; nachher spricht 
man von einem noch bei dem Niessbraucher bestehenden 
peculium! Wo eine Lücke mit Pünktchen angezeigt ist, 
liest man jetzt im Digeste folgende Worte, die mit dem 
sonstigen Inhalte des Textes in keinem ersichtlichen Zu- 
sammenhange stehen: “nihil interest, operas suas conduxerit 
servus & fructuario, an pecuniam mutuam ab eo acceperit” 
Es kann nach Alledem kaum zweifelhaft sein (vgl. auch 
‘rem consequi’ u. A. m.), dass die Stelle, die wahrscheinlich 
ursprünglich nur von dem Unterschiede zwischen den “causae 
debendi’ und den bezüglichen Peculienmassen sprach, stark 
abgeändert worden ist. 

Julian’s Meinung war es vermuthlich, dass je nach der 
Beziehung der “causa debendi” entweder der Eigenthümer 
oder der Niessbraucher in Anspruch zu nehmen sei. Dies 
war die Lehre des Pomponius; dass dem Kläger dagegen 
immer die freie Wahl zustehe, wird von Ulpian erst auf die 
Auctorität des Marcellus zurückgeführt: ““Marcellus etiam 
fructuarium teneri sceribit et ex omni contractu: eum enim 
qui contrahit totum servi peculium velut patrimonium in- 
tuitum” (fr. 19 $1 D.h.t.). In dieser letzten Stelle sind 
aber folgende Worte sicher geändert worden: ‘certe illud 
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admittendum omnimodo dicit ut, priore convento, ad quem 
res respicit, in superfluum is cui quaesitum non est con- 
veniatur”. Hätte wirklich Marcellus certe (wenigstens) ge- 
sagt, wenn er nicht nur die Wahl zwischen beiden Klagen, 
sondern unter Umständen ihre cumulative Ausübung hätte 
gestatten wollen? “Cui quaesitum est” steht ohne die noth- 
wendigen Beziehungen. Zuerst spricht man nur von “con- 
venire”: von einem Erfolge der Klage, ja sogar von seinem 
Ende wird kein Wort gesagt; wo kommt nun das “super- 
fluum’ her? Ich glaube nicht den Vorwurf der Kühnheit zu 
verdienen, wenn ich meine, dass im echten Texte geradezu 
das Gegentheil gestanden hat. 

6. Nach der Ansicht von Erman (in seiner Kritik des Lu- 
signanischen Aufsatzes) hat Julian in fr. 32 D. cit. die Wieder- 
holung der Klage als unstatthaft bezeichnet, weil er dem 
Kläger vom Anfange an die actio zu theilen erlaubt (fr. 27 
83.8 D.h.t.; vgl. fr. 14 pr. $ 1ib.). Hat er die Theilung 
nicht vorgenommen und gegen den Einen die ganze Klage 
angestellt, und ist daher zu kurz gekommen, so verdient er 
keine Rücksicht: er ist selbst schuld. Die Theilung der 
Klage wurde dagegen (so meint Erman) von anderen Juristen 
gemissbilligt: der Kläger war genöthigt gegen den &inen 
oder den anderen Peculieninhaber seinen ganzen Anspruch 
geltend zu machen; hätte er daher zu wenig bekommen, 
so schien es der Billigkeit gemäls, das erste Urtheil auf- 
zuheben und eine neue Klage zu gewähren. Dafür stützt 
sich Erman hauptsächlich auf fr. 47 83 D.h. t.: 

si creditor servi ab emptore esset partem consecutus, 
competere in reliquum in venditorem utile iudicium Pro- 
culus ait: sed, re integra, non esse permittendum actori 
dividere actionem, ut simul cum emptore et cum vendi- 
tore experiatur; satis enim esse hoc solum ei tribui, ut, 
rescisso superiore iudicio, in alterum detur ei actio, quum, 
electo reo, minus esset consecutus: et hoc iure utimur. 

Die Lehre von Erman (so scharfsinnig sie auch von 
ihrem Urheber durchgeführt worden ist) ist m. E. nicht halt- 
bar. Dass überhaupt die römischen Juristen, wo eine Klage 
gegen Mehrere zusteht, es verbieten könnten, diese zu 
theilen und von jedem Einzelnen einen Theil zu fordern, 
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ist durchaus unwahrscheinlich. Die Theilforderung ist für 
die Correalobligationen und für das Bürgschaftsverhältniss 
zulässig (fr. 2 $1 D. 45,2). Jedermann kann sonst seine 
Klage theilen, wenn die intentio eine certa ist (anderenfalls 
kann er zu demselben Zwecke die ‘Präscriptionen’ anwen- 
den); die exceptio litis dividuae hat nur beschränkte Gel- 
tung. Jedenfalls greift diese Einrede platz nur wo der Be- 
klagte derselbe ist. Erklärt hier Proculus die Theilung der 
Klage für unzulässig, so hängt seine Entscheidung gewiss 
vom Verhältnisse zwischen actio pura und actio annalıs ab; 
er wird in den betreffenden Formeln irgend einen Grund 
für die Unmöglichkeit ihrer cumulativen Ausübung zu finden 
gemeint haben. 


Die Stelle ist hiernach so zu erklären. Hat der Gläu- 
biger vom Käufer einen Theil erhalten (dass ein Streit 
vorangegangen ist, wird nicht gesagt und ist nicht anzu- 
nehmen), so kann er vom Verkäufer das Uebrige fordern; 
“utile iudieium’ steht hier statt der ursprünglichen Wendung 
‘annalem formulam’; die Compilatoren wollten eben das 
utile iudicium der oben angeführten und interpolirten Stellen 
beleuehten. Re integra (d. h. wenn noch keine Theilzahlung 
stattgefunden hat) ist nicht zulässig die Klage zu theilen?); 
irrt der Gläubiger sich und nimmt denjenigen in Anspruch, 
bei dem der mindere Theil des peculium sich befindet, so 
giebt's kein Hilfsmittel für ihn, wenn nicht die allgemeinen 
Grundsätze der restitutio in integrum die schon gegebene 
Formel zu beseitigen gestatten. Eine allgemeine restitutio 
ex capite erroris ist nicht anerkannt worden; die Fälle, wo 
die Formel eines Irrthums wegen revocirt wird, sind anderer 
Art?2). Wählt der Kläger denjenigen, penes quem minus est 
peculüi, so ist dies wesentlich ein error in condemnatione 
zu seinem Schaden, wogegen überhaupt keine Wiederher- 
stellung gewährt wird. Der echte Text wird sehr wahr- 
scheinlich von der ‘restitutio ex capite doli’ gesprochen 
haben. So kann man aus der ganz analogen Entscheidung 


1) Einen Ähnlichen Gegensatz siehe in fr. 1 824 D.14,1. — ?) Gai. 
4,53. 57. 125. Im fr. 1 813 D. 15,2 ist dem Kläger wegen der irrthüm- 
lich eingeschobenen exceptio die restitutio gewährt. 
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in fr. 4 85 D. 14,5 folgern, wo ebenfalls Proculus genannt 
wird: 
is qui de peculio egit, cum posset quod iussu, in ea 

causa est ne possit quod iussu postea agere et ita Pro- 

culus existimat; sed si deceptus de peculio egit, putat 

Celsus succurrendum ei. 
Deceptus kann hier nur von dem arglistig Betrogenen ver- 
standen werden, da die Anstellung der a° de peculio statt 
der a? quod iussu überhaupt nur aus Irrthum geschehen sein 
kann. Dies war schon die alte berytische Exegese (über 
die kibri ad edictum des Ulpians)!), von der Stephanos 
berichtet (Suppl. Basil. p. 193): 

to uev deceptus &xeı [öuoiwg To ejircumseriptus. 


vi. 


Ueber die 
Manumissio vindicta durch den Haussohn. 


Von 


Herrn Professor Ludwig Mitteis 
in Leipzig. 


Mehrfach wird in den Digesten der Thatbestand vor- 
ausgesetzt, dass ein Sclave von einem filiusfamilias mit 
Zustimmung des Vaters in rechtsförmlicher Weise "vindicta’ 
manumittirt worden ist. 


Die betreffenden Stellen werden in der modernen Literatur 
gelegentlich angeführt, ohne dass hieran Anstoss genommen 
würde. Man pflegt sie vielmehr unbedenklich in der Lehre 
von der Stellvertretung oder Zustimmung bei Rechtsgeschäften 
zu verwerthen, wie z.B. Jhering in seinen Jahrbüchern 


ı) Das ist aus der Gestalt und aus dem Inhalte des Scholion' er- 
sichtlich. Auch im Fr. 18 D. 11,1 handelt es sich um einen betrogenen 
Kläger: “Proculus respondit rescisso iudicio posse ag!“ 
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(2. 126) in D. 40, 2, 22 die römische Auffassung der Stell- 
vertretung niedergelegt finden will). 

Ueber den dogmatischen Inhalt dieser Stellen will ich 
mich hier nicht äussern und ebensowenig über die Frage, 
ob durch das hier zu Bemerkende ihre dogmatische Beweis- 
kraft irgendwie berührt wird. Um so näher geht mir schon 
seit längerer Zeit der historische Inhalt, den sie besitzen 
oder doch zu besitzen scheinen. 

Eine Revision der Geschichte der römischen Stellver- 
tretung, welche ich für weitergehende Zwecke unternehmen 
musste, ergibt mir immer deutlicher die Richtigkeit des von 
mir schon vor Jahren gegen Angriffe vertheidigten alten 
Schulsatzes, dass in Acquisitivacten, mit Ausnahme des 
Besitzerwerbs, Stellvertretung von den Classikern nicht an- 
erkannt wird?). Dasselbe gilt von Verpflichtungsgeschäften. 

Viel schwieriger stellt sich die Frage nach der Stell- 
vertretung bei dinglichen Veräusserungsacten. 

Zwar das macht keine Schwierigkeit und ist in den 
Quellen überall als selbstverständlich vorausgesetzt, dass 
bei Veräusserungen die dem ius gentium folgen, Stell- 
vertretung immer und überall stattfinden kann, also z.B. 
die Eigenthumstradition durch Stellvertreter anstandslos vor 
sich geht. Denn hier genügt die natürliche ‘voluntas domini, 
volentis rem suam ad alium transferri’; neben ihr erscheint 
die Handlung des Stellvertreters nur als physischer Voll- 


!) In der älteren Literatur werden die Stellen, was übrigens auch 
heute noch geschieht, ausschliesslich für die Irrthumslehre verwendet, 
so Cuiaz zu Dig. Iul. lib. 42, Averanius interpret. iur. 1c. 16.n. 15, 
Barth. Chesius de differ. iur. c. 71 (bei Heinecc. antiq. 2. 833 sq). 
Glück, 15, 349, 357. — ®) Ich lege dabei das System des Civilrechts 
zu Grunde. Dass der Cognitionsprocess auch materiell neue Rechts- 
grundsätze in Bezug auf die Stellvertretang mit sich bringt, habe ich 
in anderm Zusammenhang angedeutet (in dieser Ztschr. 19, 200). 
Auch im Gebiet des prätorischen Rechts gelten freiere Regeln (meine 
Stellvertretung p.69f.); wenn dagegen Windscheid Pand. 1, 73 n. 13a 
bemerkt: „Ich bin eher geneigt sie darauf zurückzuführen, dass die 
verpflichtende Handlung als eine Handlung mehr factischer Natur auf- 
gefasst wurde“, so hat das gegenüber den dort angeführten Beispielen 
— z.B. Erwerb der Bonorum Possessio — keinen Halt. Und gar wenn 
der Prätor aus der Processführung des Cognitor dem Dominus die a° 
iudicati gibt! 
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zugsact, dem formale Bedenken in keiner Weise entgegen- 
stehn. 

Schwierigkeiten dagegen bereitet es, wenn auch bei 
civilen Veräusserungsacten Stellvertretung anerkannt zu sein 
scheint, und dies ist der Fall eben bei unserer Manumissio 
vindicta, an einer Stelle aber auch bezüglich der Mancipatio. 

Es mag gleich hier eine Auffassung widerlegt sein, 
welche man versucht sein könnte an derartige Stellen 
heranzutragen. Es könnte Jemand sagen, dass ja ganz all- 
gemein Verfügungen eines Nichtberechtigten durch die 
Zustimmung des Berechtigten giltig werden, selbst wenn 
Ersterer sie im eigenen Namen vorgenommen hat, und dass 
darum um so mehr auch die mit Einwilligung des Eigen- 
thümers vorgenommene stellvertretende Freilassung oder 
Mancipation rechtswirksam sein müsse. 

Nun ist aber obige Behauptung eine viel zu allgemeine. 
Allerdings ist nach moderner Rechtsanschauung die Zu- 
stimmung zu der Verfügung eines Nichtberechtigten (BGB. 
$ 185) im Princip ausreichend (BGB. 8182 II), aber eben doch 
nur deshalb, weil hier die Formlosigkeit der Rechtsgeschäfte 
eben die Regel ist; und selbst hier erleidet das Princip bei 
gewissen wichtigen Rechtsgeschäften Ausnahmen ($ 1516; 
GBO. 8 29). Im römischen Recht ist obiges Princip über- 
haupt als allgemeines m. W. nicht ausgesprochen; wenn 
es bei der Veräusserung durch Tradition oder der Ver- 
pfändung zweifellos gehandhabt wird, so handelt es sich 
eben um Fälle, wo schon das Hauptgeschäft formlos ist. 
Das auf formale Veräusserungsacte zu übertragen ist gänz- 
lich unzulässig, und das lässt sich auch aus den Quellen 
beweisen. Freilich wird die Unzulänglichkeit formloser Zu- 
stimmung dort kaum jemals direct ausgesprochen, offenbar 
weil die römischen Juristen die Sache als selbstverständlich 
betrachten; aber wir haben eine classische und berühmte 
Anwendung davon in D. 7, 1, 15, 7!), wonach wenn ein 
Ususfructus an einem Grundstück besteht, der Eigenthümer 


!) Ueber mehrfache, jedoch nicht unmittelbar hierhergehörige 
Interpolationen in dieser Stelle s. ausser Lenel in der Paling. Julian 
497 noch Kipp krit. Vjschr. 33, 524 f. 
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nicht einmal mit Consens des Usufructuars eine Servitut 
auf dieselbe legen kann'). 

Es sollen nunmehr die Stellen, welche hier Schwierig- 
keiten bereiten, vorgeführt werden. 


I. Die Manumissio vindicta durch den filiusfamilias. 
Dieselbe ist in folgenden Stellen anerkannt. 


D. 40, 9, 15, 1. Paulus libro primo ad legem Iuliam: 
Iulianus ait, si postea quam filio permisit pater manu- 
mittere, filius ignorans patrem decessisse manumisit vindicta, 
non fieri eum liberum. Sed et si vivit pater et voluntas 
mutata erit, non videri volente patre fillum manumisisse. 


D. 40, 2,4 pr. Iulianus libro quadragesimo secundo 
dig.: 

Si pater filio permiserit seryum manumittere et interim 
decesserit intestato, deinde filius ignorans patrem suum 
mortuum libertatem imposuerit, libertas servo favore liber- 
tatis contingit, cum non appareat mutata esse domini vo- 
luntas?). Sin autem ignorante filio vetuisset pater per nuntium 
et antequam filius certior fieret, servum manumisisset liber 
non fit, nam ut filio manumittente servus ad libertatem per- 
veniat, durare oportet patris voluntatem; nam si mutata 
fuerit, non erit verum volente patre fillum manumisisse. 


D. 40, 2, 22. Paulus libro duodecimo quaestionum: 
Pater ex provincia ad filium sciens Romae agentem 
epistolam fecit, quae permisit ei quem vellet ex servis quos 
in ministerio secum hic habebat, vindicta liberare; post quam 
filius Stichum manumisit apud praetorem: quaero an fecerit 
liberum. Respondi: quare non hoc concessum credamus patri 
ut permittere possit filio ex his quos in ministerio haberet, 
manumittere? Solam enim electionem filio concessit, ceterum 
ipse manumittit. 


!) Vgl. Arndts Pand.$ 179 n.5, Zachariae, Ztschr. f. gesch. RW. 
14, 133, welche diesen allein zutreffenden Gesichtspunkt in der Stelle 
richtig herausgefunden haben. — *) Die Worte von libertas — sin 
 autem sind offensichtlich interpolirt, weil derselbe Julian in D. 40, 9, 
15 grade das Gegentheil sagt. Indessen hat dies auf unsere Frage 
keinen Einfluss. 
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D. 40, 1, 16. Modestinus libro primo regularum: 

Si consentiente patre fillus minor annis viginti servum 
eius manumiserit, patris faciet libertum et vacat causae 
probatio et patris consensum. 

Angesichts dieser Stellen scheint es ausser Zweifel zu 
stehn, dass die Manumissio vindiceta durch Stellvertretung 
ohne Weiteres zulässig ist. 

Dessenungeachtet erheben sich dagegen die grössten 
Bedenken. 

Wie soll es gerechtfertigt werden, dass ein solenner 
Civilact durch Stellvertreter gesetzt wird? Ganz ausgeschlossen 
ist ja die Erklärung, als ob der Sohn die Manumission im 
eigenen Namen mit Zustimmung des Vaters vornehmen 
würde; wir haben schon oben bemerkt, dass die Zustimmung 
nur formlose, nicht aber formelle Veräusserungen convali- 
diren kann. 

Als reiner Stellvertretungsact gefasst widerstreitet aber 
jene Manumission aufs schärfste der civilen Regel: nemo alieno 
nomine lege agere potest. 

Man kann freilich die Frage aufwerfen, ob auch die 
Thätigkeit des Beklagten als lege agere aufgefasst wird, 
namentlich wenn er, wie es hier der Fall ist, nicht contra- 
vindicirt, sondern schweigt oder zustimmt. Wer in der älteren 
Processliteratur hierüber eine Auskunft sucht, wird sie schwer- 
lich finden. Dennoch ist es jetzt vollkommen sicher, dass 
auch dieses als legis actio gilt; das lehren nämlich die Sinai- 
Scholien 18, 49 (K.) 

0 trrebolorog wg un @v legis dextinog ou divazaı [in 
iulre cedere &regw ziv Errirgorehv. 

Der Haussohn, da er nicht legisactionsfähig ist, kann 
eine in iure cessio tutelae nicht vornehmen. 

Ja diese Stelle lehrt uns noch einen zweiten Gegen- 
grund gegen die Manumission des Haussohnes: Nicht bloss 
weil Stellvertretung in der Legisactio ausgeschlossen ist, 
sondern auch weil er keine legitima persona standi in iudicio 
hat, kann er nicht in iure cediren!?). 


!) Man darf sich an dem Text des Scholion nicht irre machen 
lassen durch die Frage: Wie konnte ein Haussohn eine legitima tutela 
haben (denn bekanntlich kann nur die legitima tutela und zwar nur 
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Die Manumissio vindieta des Haussohnes widerstreitet 
also aufs Bestimmteste allen formalen Regeln des civilen 
Rechts. An eine Ausnahme von diesen Regeln aber ist 
nicht zu denken. Es muss dies freilich oft geschehen sein, 
da man über die citirten Stellen kaum jemals viel bemerkt 
findet, und so mag manchen der Gedanke an eine favore 
libertatis recipirte laxere Praxis vorgeschwebt haben. Wer 
ernstlich zusieht, kann dergleichen natürlich nicht annehmen; 
sonst wird das gesammte classische Recht zu einem form- 
losen Brei, in dem nur einige ungelöste Brocken des For- 
malismus herumschwimmen. 


Meines Erachtens können unsere Stellen, welche wider- 
spruchslos acceptirt zu haben der romanistischen Literatur 
nicht gerade zur Ehre gereicht, nur erklärt werden durch die 
Annahme, dass sie sich ursprünglich auf die formlose Frei- 
lassung bezogen haben, bei der natürlich Stellvertretung 
sehr wohl möglich war. 

Hierfür sprechen in der That manche Indicien. 


Zunächst einmal D. 40, 9, 15, 1. Dieselbe ist aus Pau- 
lus libro primo ad legem Iuliam. Aus diesem Werke ist 
uns nur diese eine Stelle erhalten; nach dem Index Floren- 
tinus hat es zwei Bücher umfasst. Was war nun der In- 
halt dieses Werkes? Mitunter findet sich die Annahme, es 
sei ein Commentar zur lex Julia maiestatis gewesen; offen- 
bar veranlasst durch die Beobachtung, dass das Principium 
unserer 1. 15 die Frage bespricht, ob ein maiestatis cerimine 


die leg. tutela mulierum in iure cedirt werden). In der That aber 
kann dieser Fall sehr wohl vorkommen: Wenn ein homo sui iuris eine 
Sclavin, an der er das quiritische Eigenthum hat, formlos freilässt, er- 
wirbt er nach der lex Iunia die patronatische Tutel (Gai. 1, 167) und 
behält sie auch, wenn er sich später arrogiren lässt (cf. D. 4, 5, 7 pr. 
i.f.: ex novis legibus). Offenbar ist gerade an diesen Fall gedacht; 
unmöglich ist es, das freilich unvollständige legis des Textes statt zu 
legis [actionis] zu legiltimae tutelae] verschlimmbessern zu wollen und 
zu lesen: cum non sit legitimae tutelae capax; die dem Haussohn 
unzugängliche 1. t. agnatorum gab es schon seit Claudius überhaupt 
nicht mehr und andrerseits ist, wie das Obige zeigt, eine legitima 
tutela ex lege Iunia auch für den Haussohn möglich. Ausserdem wäre 
der Text dann sinnlos; denn dass der Sohn eine legitima tutela nicht 
cediren kann, weil er sie nicht hat, brauchte nicht gesagt zu werden. 
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reus giltig manumittiren kann. Natürlich ist dies ganz un- 
bewiesen, und darum der andern Annahme, dass dieses 
Werk des Paulus über die Freilassung gehandelt hat — 
wofür ja auch der $ 1 spricht, der nur von dieser und nicht 
vom crimen maiestatis redet — nichts entgegen als der 
Name: ad legem Iuliam, denn ein julisches Freilassungs- 
gesetz gibt es nicht. 

Da ist nun sehr zu beachten, dass gerade der Name 
zweifelhaft ist. Denn Flor. 2 gibt die Lesung: ad legem 
Juniam. Danach wäre dies ein Commentar zur lex Iunia 
gewesen und diese Vermuthung wird durch den Inhalt 
unserer Stelle — wie gesagt, der einzigen die wir aus 
diesem Werk haben — vollkommen bestätigt und dadurch 
gewiss nicht geschwächt, dass Paulus laut dem Florentiner 
Index auch zur lex Aelia Sentia drei Bücher geschrieben hat. 

Dass die Compilatoren dann die Stelle auf die man. 
vindicta hindeuten mussten, ist klar, da zu ihrer Zeit eine 
formlose Freilassung nicht mehr galt. Vielleicht erklärt sich 
aus ähnlichen Erwägungen auch der spätere Schreibfehler 
Iulia, den sie allerdings nicht beabsichtigt hatten. Man 
beachte endlich auch die eigenthümliche Wortstellung: das 
vindicta steht hinter manumisit. Ich will das nicht gerade 
für unclassisch erklären, aber sehr ansprechend ist es für 
die Zeit des Paulus nicht. 

Auch in D. 40, 2, 4 führen deutliche Spuren darauf hin, 
dass die Stelle ursprünglich von der formlosen Freilassung 
gehandelt habe. Freilich ist es nicht die Inscription, welche 
diese Muthmafsung unterstützt, denn im 42. Buch seiner 
Digesten handelt Julian allgemein de liberali causa und die 
(freilich nach F2 wieder zweifelhafte) Inscription von D. 40, 
2,5 würde für dieses Buch die Behandlung der manumissio 
vindicta belegen, während ein von der formlosen Freilassung 
sprechendes Fragment hier nicht überliefert ist. Damit ist 
aber natürlich nur ein Argument weniger, und kein Gegen- 
argument gegeben; denn es ist ja selbstverständlich, dass 
die Compilatoren jeden Passus, der von der formlosen Frei- 
lassung sprach, weglassen oder entsprechend verändern mussten. 

Die inhaltlichen Spuren aber, welche auf die manumissio 
inter amicos hinweisen, sind stark genug. Sie liegen in dem 


206 Ludwig Mitteis, 


dreimal wiederholten, bei der manumissio vindicta in dieser 
Wiederkehr fast sinnlosen Hinweis auf das voluntate domini 
manumissum esse. | 

Es heisst im pr.: 

nam ut filio manumittente servus ad libertatem per- 
veniat, durare oportet patris voluntatem; nam si mutata 
fuerit (patris voluntas), non erit verum volente patre 
filium manumisisse. 

Die Plattheit dieser Ausführung liegt auf der Hand. 
Dass die Freilassung des Sohns nur giltig ist, wenn die 
Vollmacht des Vaters fortdauert, brauchte nicht begründet 
zu werden mit der tiefsinnigen Sentenz: Denn wenn sie nicht 
fortdauert, ist es nicht wahr, dass der Sohn mit Willen des 
Vaters freigelassen hat. Solch öde Wiederholung, in so 
emphatischer Form — „es ist ja nicht wahr, dass“ — ist 
nicht julianisch 1). Aber es kommt noch besser in $ 1: 

Quotiens dominus servum manumittet quamvis existimet 
alienum esse eum nihilo minus verum est voluntate 
domini servum manumissum et ideo liber erit. 

Auch hier wieder dieselben stereotypen und doch so 
nichtssagenden Worte: So oft der Herr den Sclaven frei- 
gelassen hat, wenngleich aus Irrthum, ist es doch wahr, dass 
der Sclave mit Willen des Herrn freigelassen ist. Das ent- 
behrt doch jeder begründenden Kraft; wer wegen des Irr- 
thums die Freilassung anficht, der leugnet eben das volun- 
tate domini manumissum esse. Und zum drittenmal: 

et ex contrario si se Stichus non putaret manumittentis 
esse... verum est Stichum voluntate domini 
manumissum esse. 

Die hervorgehobenen Worte in ihrer hartnäckigen Wieder- 
kehr haben etwas Formelhaftes; wie es bei Interpretation 
der Klagformeln betont zu werden pflegt, dass unter ge- 
wissen Voraussetzungen ‘verum est dolo factum esse ut’ u. e. f., 
so auch hier. 

Nun gibt es in der That auf unserm Gebiet eine formel- 
hafte Wendung und die kommt vor bei der formlosen Frei- 
lassung. 


!) Dieselbe Beobachtung lässt sich, wie ich jetzt nachtragen kann, 
auch zu D. 40, 9, 15 machen, wo der gleiche Passus wiederkehrt. 
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Fr. Dosith. 4: 


primum ergo videamus quale est quod dicitur (de) 
eis qui inter amicos (olim) manumittebantur: ‘non esse 
liberos, sed domini voluntate in libertate morari.. 

Also domini voluntate in libertate morari ist ein ‘quod 
dicitur’, eine ständige, vielleicht schon vor der lex Iunia 
gebrauchte Bezeichnung; 

vgl. Ulp. fragm. 1, 12: 

(lex Aelia Sentia minorem triginta annis) testamento 
non imanumissum perinde haberi iubet atque si domini 
voluntate in libertate esset. 

Fr. Dosith. 5: 

hi autem qui domini voluntate in libertate erant, 
(ante 1. Iuniam latam) manebant servi. 

Angesichts dieser Stellen, meine ich, kann es kaum 
zweifelhaft sein, dass in D. 40, 2, 4 an allen drei angeführten 
Orten es statt: 

‘verum (oder non verum) erit voluntate domini (oder 
patris) servum manumissum (oder fillum manumisisse)’ 

geheissen hat: 

verum (resp. non verum) erit, voluntate domini (resp. 
patris) servum in libertate esse. 

Damit gewinnt Alles sofort einen einfachen einleuchten- 
den Sion). 

Von D. 40, 2, 22 gestehe ich allerdings keine anderen 
Interpolationsmerkmale zu finden, als die sonderbaren Worte: 
post ‚quam filius Stichum manumisit apud praetorem. 
Hier ist nämlich die Erwähnung des Prätors geradezu auf- 
dringlich, nachdem es schon unmittelbar vorher gelautet hat: 
‘pater filio permisit vindicta liberare’; und warum steht 
apud praetorem so schleppend hinter manumisit? Beides 
erklärlich, wenn es, nach dem Muster der vorhergehenden 
vindicta, im Uebereifer eingeschoben ist, um die Stelle ja 
recht sicher ihres ursprünglichen Sinnes zu entkleiden. Für 


!) Keinesfalls kann der im Pr. des Fragments sich findende 
Terminus imponere libertatem eine Gegeninstanz bilden; als ob er 
etwa auf das festucam imponere hinweisen würde. Er ist vielmehr 
ganz farblos. 
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sich allein wäre ja diese Erwägung nicht zwingend; im Zu- 
sammenhang mit den beiden vorherigen Stellen ist sie kräftig 
genug. 

Und was endlich D. 40,1, 16 betrifft, so ist hier nicht 
einmal gesagt, dass es sich überhaupt um manumissio vin- 
dieta handelt. Zwar heisst es, eine causae probatio sei nicht 
nothwendig, trotz der Jugend des Sohnes, so oft der Vater 
seinen Consens zur Freilassung gibt; daraus folgt aber doch 
nicht, dass die Manumission per vindictam erfolgt sei. Freilich 
kommt nur bei ihr eine causae probatio vor; aber wo von 
dieser Letzteren dispensirt wird, ist die Freilassung eben in 
jeder Form möglich. Nur die voreingenommene Meinung, 
dass die drei vorgenannten Stellen jene Beziehung hätten, 
hat auch für dieses Fragment die Beziehung auf formelle 
Freilassung mit sich gebracht. 

Nach allem Gesagten habe ich keinen Zweifel, dass der 
Haussohn im Namen des Vaters zwar eine formlose, niemals 
aber eine rechtsförmliche Manumission vollziehen konnte. 


lI. Ueber D. 21, 2, 39, 1. 


Ich habe bereits oben bemerkt, dass auch bezüglich 
der mancipationsweisen Veräusserung in einer Digestenstelle 
die Möglichkeit einer Stellvertretung anerkannt zu sein 
scheint. Ich würde derselben nicht das Interesse beilegen, 
um ihr einen selbständigen Artikel zu widmen; im Anhang 
an das obige Thema mag sie mitbesprochen werden. 

Die fragliche Stelle ist 

D. 21, 2, 39, 1 (Julian lib. 57 dig.): 

Si servus tuus emerit hominem et eundem vendiderit 
Titio, eiusque nomine duplam promiserit, et tu a venditore 
servi stipulatus fueris: si Titius servum petierit et ideo victus 
sit, quod servus tuus in tradendo (l. mancipando) sine vo- 
luntate tua proprietatem hominis transferre non potuisset, 
supererit Publiciana actio et propter hoc duplae stipulatio 
ei non committetur ... 

Denn hier hat der Scelave einen in Folge seines An- 
kaufs dem Herrn gehörigen Sclaven weiterverkauft und man- 
cipirt. Dass Letzteres der Fall war, und daher das in 
tradendo’ interpolirt sein muss, ergibt sich daraus, dass, wenn 
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nur Tradition vorgelegen wäre, der Käufer des Sclaven von 
vornherein nur an die Publiciana hätte denken können, 
während die Stelle sagt ‘supererit Publiciana actio', also 
zuerst offenbar die Rei Vindicatio angestellt war. 

Und nun ist es auffallend, dass die Unwirksamkeit der 
Mancipation nur darauf zurückgeführt wird, dass der Sclave 
“sine voluntate domini proprietatem hominis transferre non 
potuit. Das Argumentum a contrario führt darauf hin, dass 
er mit Zustimmung des Herrn giltig mancipirt hätte. 

Dessenungeachtet scheint es mir vollständig ausge- 
schlossen, diese Schlussfolgerung wirklich zu ziehen. Was 
uns davon abhalten muss, ist, abgesehen von der Gesammt- 
stimmung der Quellen, die Thatsache, dass, wo derartige 
Fragen ex professo erwogen werden, Stellvertretung in der 
Mancipation sicher als ausgeschlossen gilt. So heisst es in 
D. 40, 5, 30, 6: 

Si plures heredes sunt instituti et inter eos qui fari 
non potest, sed non ipse rogatus sit servum manumittere, 
non oportere intercidere libertatem ob hoc, quod cohere- 
dibus suis vendere eum infans non possit ... 


Denn wäre eine Mancipation durch Stellvertreter mög- 
lich, so hätte man doch sofort die Tutoren zu einer solchen 
verpflichten müssen. Dass dies nicht geschieht und für der- 
artige Fälle durch ein bestehendes Rescriptum Divi Pii ab- 
geholfen werden muss, ist ein unüberwindliches Argument 
für die Unzulässigkeit jeder vertretungsweisen Mancipation. 

Dasselbe ergibt sich aus einem Passus in Ciceros Briefen, 
ad Attic. 13, 50, 2. 

Vestorius ad me scripsit ut iuberem mancipio dari 
servo suo pro mea parte Hetereio cuidam fundum Brinnia- 
num, ut ipse ei Puteolis recte mancipio dare posset; eum 
servum si tibi videbitur ad me mittes; opinor enim ad te 
etiam scripsisse Vestorium. 

Cicero hatte zusammen mit mehreren Andern einen ge- 
wissen Brinniuis beerbt!); ein zum Nachlass gehöriges Gut 
soll durch den Puteolanischen Bankier Vestorius an einen 
Mann, Namens Hetereius verkauft und mancipirt werden. Da 


1) ad Att. 18, 14,1; cf. 18, 12, 4. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 14 
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Cicero nicht selbst nach Puteoli reisen will, soll ihm ein 
Sclave des Vestorius zugeschickt werden (eum servum ad 
me mittes)'!), dem er seinen Gutsantheil maneipirt; dadurch 
wird Vestorius Eigenthümer und kann die Auflassung des 
Guts an Hetereius formgerecht (recte) vollzichn. Hätte die 
formlose Vollmacht Ciceros genügt, so wäre dieser compli- 
cirte Modus nicht nothwendig gewesen. 

Ist nun aber ein freier Machthaber zur stellvertreten- 
den Mancipation nicht befähigt, so kann es auch der 
Sclave in der früher citirten Stelle 21, 2, 39, 1 nicht sein. 
Mann muss dann darauf verzichten, aus den Worten ‘sine 
voluntate tua’ ein Arg. a contrario zu ziehn und zugeben, 
dass auch cum voluntate des Herrn die Mancipation durch 
den Sclaven das civile Eigenthum (anders natürlich steht es 
mit dem bonitarischen) nicht übertragen haben würde. Dass 
trotzdem auf den mangelnden Willen Gewicht gelegt wird, 
erklärt sich leicht daraus, dass der Mangel materieller Ver- 
fügungsmacht dem entscheidenden Juristen ganz anders in 
die Augen springt, als die doch nur formalistische Erwägung 
der ausgeschlossenen Vertretung in solennen Civilacten. 

Eine Ausnahmsstellung nimmt, soviel wir sehen, der 
legitimus Curator furiosi ein?); er hat nach Gaius 2, 64 das 


!) Daraus ergibt sich von selbst, dass die Worte ‘ut iuberem 
mancipio dari servo suo... Hetereio cuidam fundum Brinnianum’ nicht 
bedeuten können, Cicero soll dem Sclaven durch einen Vertreter auf- 
lassen, obwohl ein ıussus, also Vollmacht zur Vertretung, genannt ist. 
Die Stelle ist freilich nicht ohne Schwierigkeit; Boot in seiner Aus- 
gabe der Atticusbriefe nimmt einen duplex dativus an: Es soll dem 
Sclaven im Interesse des Hetereius aufgelassen werden. Ich halte das 
grammatisch für unmöglich; zudem bleibt dann das iuberem unerklärt, 
denn Vestorius weiss eben gut genug, dass Cicero die Auflassung nicht 
durch einen Iussus von sich abwälzen kann. Ich halte servo suo für 
den Ablat. instrum., obwohl auch ich lieber per servum suum lesen 
würde; der Ablativ erklärt sich vielleicht so, dass die Worte servo 
mancipio dare schon technisch waren. Das iubere richtet sich dann 
an den Vestorius; der ganze Passus bedeutet: „Cicero soll zustimmen, 
dass, u. z. durch formale Vermittlung des Sclaven, Vestorius seinen 
Gutsantheil an Hetereius mancipirt.“ — ?) In D. 4, 4, 47,1 hat aller- 
dings der Curator minoris Eigenthum an einem Grundstück übertragen; 
es steht aber nichts im Wege, an das bonitarische zu‘ denken, 
welches natürlich jeder Vertreter überträgt. 


Ueber die Manumissio vindieta durch den Haussohn. 211 


Alienationsrecht nach den Zwölftafeln. Dass dieses sich 
auf res mancipi erstreckt, ist bei Gaius nicht ausdrücklich 
gesagt, aber um so sicherer gemeint; denn res nec mancipi 
konnte auch der Tutor veräussern, während er res mancipi 
nur so veräussern kann, dass der Pupill. selbst, auctoritate 
tutoris, den Mancipationsact vornimmt!). Uebrigens ist die 
Mancipation eines Sclaven durch den curator furiosi in D. 40, 
1, 10 ausdrücklich genannt?). Die Besonderheit beim curator 
furiosi beruht aber auch auf besonderer Gesetzesbestimmung, 
weil von ihm die Zwölftafeln sagen, ‘si furiosus escit agnatum 
gentiliumque in eo pecuniaque eius potestas esto’; wobei frei- 
lich der Begriff der “pecunia’ sicher erst durch ausdehnende 
Interpretation auf die res mancipi erstreckt worden ist. Und 
dass man dem Wahnsinnspfleger eine so viel freiere Stellung 
einräumte, hat einen guten Grund, weil sonst solche Ver- 
äusserungen auf absehbare Zeit ganz ausgeschlossen ge- 
wesen wären, während beim Tutor, auch wenn der Pupill 
infans war, das Stadium des pupillus infantia maior bald 
eintreten musste. | 

Dabei aber bildet die Veräusserung des Curator keine 
wahre Ausnahme von dem Satz, dass Mancipation alieno 
nomine nicht möglich ist, weil er eben suo nomine, kraft 
der ihm zustehenden gesetzlichen Verfügungsmacht mancipirt. 

Ob und inwieweit dem Procurator eine ähnliche Macht 
wie dem Curator furiosi eingeräumt war, muss dahingestellt 
bleiben, weil die Stelle des Gaius 2, 64, die Derartiges an- 
deutet und vielleicht auf ein Specialgesetz zurückgeführt hat, 
zerstört ist. D. 3, 3, 63 steht keinesfalls entgegen, weil diese 
die Veräusserungen des Procurator sehr einschränkende Stelle 
sicher grob interpolirt ist). 

Es kommen auch sonst noch Fälle vor, welche Schwierig- 
keiten bereiten. Wie stand es z.B. beim pactum de ven- 
dendo pignore, wenn das pignus eine mancipable Sache war? 


!) In D. 6, 1, 67 kommt freilich Verkauf eines Hauses durch den 
Tutor vor, ohne dass der Pupill. als mithandelnd genannt wird; aber 
es mag hier wohl sein, dass es sich nur um das bonitarische Eigen- 
thum handelt. — ?) Natürlich ist statt tradendum zu lesen mancı- 
pandum. — ®) Vgl. Bonfante facolta e decadenza del Procur. Romano 
(Sep. Abdr. aus der Festgabe für Schupfer. Turin 1894) p. 4. 

14* 
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In späterer Zeit freilich fasste man das ius distrahendi als 
Ausfluss eignen dinglichen Rechts des Pfandgläubigers; Gaius 
wieder (2, 64) führt die Sache auf die Zustimmung des 
Verpfänders zurück. Aber Letztere erklärt doch nicht viel; 
denn, wie wiroben sahen, genügt beim Tutor die materielle 
Veräusserungsmacht mit nichten, und werden wir den Satz, 
dass die Zustimmung des Berechtigten convalidirend wirkt, 
doch wohl auf die formlosen Veräusserungen des ius gentium 
beschränken müssen. Praktisch wird jedoch an diesem Punkt 
selten Schwierigkeit vorhanden gewesen sein; denn in vielen 
Fällen war der Pfandgläubiger als (fiduciarischer) Eigen- 
thümer schon formell zum Verkauf legitimirt, und auch sonst 
schuf er durch Tradition des Pfandes jedenfalls bonitarisches 
Eigenthum. Dieses Letztere reichte praktisch wohl vollständig 
aus, und dadurch erklärt sich auch, dass unsere ganze Frage 
in den Quellen so überaus selten besprochen wird ''). 
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Weber neuere Editionen 
juristischer Schriften aus dem Mittelalter. 1. 


Von 
IHIerrn Dr. Emil Seckel, 


a. 0. Professor der Rechte ın Berlin. 


Bibliotheca iuridieca medii aevi, edidit A. Gaudentius. Volumen 1. 
Scripta anecdota antiquissimorum Glossatorum, scilicet Rainerii de 
Perusio, Rofredi Beneventani, Anselmi de Orto, Hugolini, lohannis 
Bassiani aliorumque. Praeit Hincmari Remensis Collectio de ecele- 
siis et cappellis. Accedit Boncompagni Rhetorica novissima. Pro- 
deunt curantibus A. Gaudentio, I. B. Palmerio, F. Patetta, I. Tamassia, 
V. Scialoja. Bononiae, in aedibus P. Virano olim fratrum Treves, 
anno MDCCCLXXXXII. — 299 pag. fol. (Lire 60). 


!) Ganz belanglos ist es, wenn in Plautus Trinumm. 1, 2,87 fg., 
der Verkauf eines Hauses durch den filiusfamilias erwähnt und als 
wirksam behandelt ist. Das ist nicht auf die Goldwage zu legen. 
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Dem ersten Bande der Bibliotheca iuridica (1888) !) ist 
im Jahre 1892 der zweite gefolgt. Er enthält, gleich dem 
ersten, unedirte ?) Glossatorenschriften mit einer Vorgabe 
(zwei Opuscula des Erzbischofs Hincmar von Reims) und 
einer Zugabe (dem letzten grössern Werke des Boncom- 
pagnus), welche Beigaben man in einem Bande von Scripta 
Glossatorum nicht sucht, aber ohne Schaden findet. Wäh- 
rend die Herstellung des I. Bandes allein in den Händen 
von @G. B. Palmieri lag, hat sich zur Besorgung von Bd. I 
eine Fünfmännerschaft vereinigt. Die glänzende Ausstattung 
und der Preis?) sind sich gleich geblieben, leider auch in 
wesentlichen Theilen die Qualität der Leistung, so freudig 
und dankbar auf der andern Seite nicht wenige Fortschritte 
anzuerkennen sind und so gerne man einzelne der Heraus- 
geber zu ihren schönen Handschriften-Entdeckungen be- 
glückwünscht. 


Jeder Freund der mittelalterlichen Literar- und Dogmen- 
geschichte empfindet ein Gefühl der Genugthuung, wenn 
ihm eine Neuausgabe von ungedruckten Erzeugnissen der 
Legistenschule des 12. und 13. Jahrhunderts zu Gesicht 
kommt; ist doch immer noch nur ein relativ geringer Bruch- 
theil der ältern Literatur des späteren Mittelalters ver- 
öffentlicht. Bei näherem Studium der vorliegenden Edi- 
tion freilich wird das Hochgefühl mehr als einmal herab- 
gestimmt: wie im ersten Folianten des Gaudenzi’schen 
Unternehmens, so begegnet auch hier wieder viel flüchtige 
und oberflächliche Arbeit, was doppelt peinlich berührt bei 
einem Monumentalwerke, wofür zu gelten die Bibliotheca 
iuridica beansprucht. 


Wie früher, so fehlen auch jetzt kritische und literar- 
geschichtliche Einleitungen zu den abgedruckten Schriften). 


) Darüber Seckel in der Kritischen Vierteljahresschrift N. F. 
Bd. 16 (1893) S.11—30. — *) Wenigstens nach Ansicht der Heraus- 
geber. Wie die Sache wirklich liegt, wird im Verlauf dieser Ab- 
handlungen erhellen; vgl. unten I. IIL (VII) IX B.D. — °) Nicht auch 
der Umfang, da Vol. II um 70 Seiten stärker ist. — *) Obgleich das 
Bedürfniss nach solchen von einem der Mitarbeiter anerkannt worden 
ist, vgl. Palmieri Appunti e documenti per la storia dei Glossatori 
(1893) p. VIII. — Bei einigen Nummern des Bandes ist das Fehlen der 
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So bleibt dem Recensenten u. a. die dankbare Aufgabe, die 
Einleitungsfragen zu behandeln. Das Editionswerk, mit 
welchem sich die folgenden kritischen und literargeschicht- 
lichen Untersuchungen beschäftigen, ist bereits vor 8 Jahren 
erschienen!). Wir kommen aber nicht zu spät. Mit dem 
zeitlosen Wesen aller blossen Editionsarbeit verträgt sich 
eine kürzere oder längere Pause zwischen Veröffentlichung 
und Erörterung des Gebotenen. Und trotz der verflossenen 
Jahre hat sich Niemand gefunden, der sich ernstlich mit den 
im zweiten Bande der Bibliotheca iuridica vereinigten Texten?) 
beschäftigt hätte ?). Ich bespreche die edirten Schriften in 
der Reihenfolge der Ausgabe. 


I. 


Hincmari Remensis Collectio de ecclesiis et cappel- 
lis (sic) et Admonitio contra ecclesiasticarum rerum 
raptores et pauperum oppressores, ex cod. ms. biblio- 
thecae nationalis Florentinae *), curante A. Gaudentio, 
p. 7—23. 

Anekdota, wofür Gaudenzi sie ausgibt, sind die beiden 
im Titel genannten Schriften des Erzbischofs Hincmar von 
Reims nicht, wie bereits allgemein bekannt sein dürfte). 


Die Collectio de ecclesiis et capellis (ed. p. 9—20) 
deckt sich im Ganzen mit dem Texte, welchen Gundlach 
Zwei Schriften des Erzbischofs Hinkmar von Reims, Zeit- 
schrift für Kirchengeschichte Bd. 10 (1889) an erster Stelle, 


Praefatio schliesslich ein Glück; denn wie würden die Prolegomena 
zu Hincmar, zu Hugolinus Summa feudorum, zu Johannes Bassianus 
Libellus de ord. iudic. ausgefallen sein! 


1) Auch dieser Aufsatz war in der Hauptsache vor 6 Jahren (1894) 
geschrieben; den Abschluss haben äussere Gründe verhindert. — ?) Aus- 
genommen Stück I, s. alsbald unten S. 215. — ®) Salvıoli’s Anzeige in 
der Rivista italiana per le scienze giuridiche Vol. 15 (1893) p. 425 e seg. 
kommt nicht in Betracht. — Zdekauer in den Jahresberichten der 
Geschichtswissenschaft Jahrgang XV 1894 III S. 46 beschränkt sich 
natürlich auf einige kurze Bemerkungen, deren Inhalt ich mich nur an- 
schliessen kann. — *) Die Signatur der Hs. wird nirgends angegeben! Der 
Prospect redet von “un manoscritto fiorentino del fondo Magliabecchiano”. 
— ) Vgl. insbesondre Gietl Hinemars Collectio de ecel. et cap., im 
Historischen Jahrbuch 1894 S. 556 — 573. 
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S. 93—137. 145 nach einer Leidener Hs. weit besser als 
Gaudenzi herausgegeben hat. 

Die Admonitio (p. 20—23) ist längst edirt als zweiter 
Theil des Synodalschreibens von Tusey 860, s. z. B. Mansi 
Coll. Coneil. T. 15 col. 567, Migne Patrol. lat. T. 126 col. 
122. 126—132). 

Gietl (a. a. O. S. 556. 558. 572), auf dessen treffliche 
Abhandlung ich im Allgemeinen verweise, bezeichnet die 
von Gaudenzi veröffentlichte Recension der Collectio als 
einen Auszug aus der durch Gundlach publicirten Fassung 
(welche weit ausführlicher ist und ihrerseits Ende 857 bis 
März 858 verfasst wurde). Dieser Charakterisirung, die in 
der Hauptsache gewiss das Richtige trifft, kann nicht ganz 
vorbehaltlos beigetreten werden; denn Gaudenzi’s Text weist 
auch einige Zusätze gegenüber der Parallelgestalt auf, vgl. 
ed. p. 10° Z. 11. 12, p. 10° Z. 13—24 (dazu p. 11* oben), 
p. 11* Z. 22—28 (dazu Z. 8 v. u.) 32—36, p. 11P 2. 
21—26, p. 12* Z. 1—2, p. 12° Z. 7, p. 13* Z. 23—26, 
p. 19 Z. 18. 19. 

Die Frage, ob das Concilium Tusiacense als Erweiterung 
der Admonitio oder diese als Auszug aus dem Concilium 
zu betrachten ist, dürfte sich kaum mit völliger Sicherheit 
beantworten lassen; mehr scheint für die zweite Alternative 
zu sprechen?). — 

Die Ausgabe der beiden Stücke von Hincmar leidet 
an den schwersten Mängeln. Der Text ist durch Lesefehler 
entstellt?), viele Corruptelen der Ueberlieferung sind nicht 
emendirt*.. Die Rubriken der Collectio, offenbar nicht 


!) Vgl. auch die sog. Collectio de raptoribus im Capitular von 
Quierzy 857, Mon. Germ. hist. Capitularıia T. 2 (1897) p. 287—289 und 
dazu Victor Krause im Neuen Archiv Bd. 18 (1892) S. 303 — 308. — 
?) Die Erörterung der Frage, bei der es ohne Umständlichkeit nicht 
abginge, unterlasse ich hier, mit Rücksicht auf den Zweck dieser Zeit- 
schrift. — ®) Z.B. p. 15® 2.4, 168 2. 18, 19b 2.4 specialis statt spiri- 
tualis, p. 22b 2. 31 predicto statt pro deo. — *) Zu bessern sind u. a. 
folgende Stellen: p. 106 2.5 ad... ordinatione et dispensatione, p. 11 
2.9 se, scr. te, p.11b Z.11 admonitus scr. admonitum, p. 12» 2.3 
episcoporum scr. capitulorum, p. 122 Z.4 v. u. hinter “‘canonum’ 
fehlt “‘constituta’, p. 15b 2.7. 6 v. u. grauiare ... facit uitia, ser. 
grauiora usw. 
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authentisch, wären auszumerzen gewesen!)., Der Haupt- 
vorwurf, der dem Herausgeber zu machen ist, betrifft die 
massenhaften Citate Hincmar’s. Der Editor einer Sammlung 
von Qucellen-Excerpten hat die Aufgabe, den Fundort 
sämmtlicher Belege (aus Bibel, Vätern, Synodalschlüssen, 
Decretalen und Capitularien) nachzuweisen. Gaudenzi gibt 
für einige wenige Citate den Quellen-Nachweis (allerdings 
nicht immer den richtigen); er erkennt also das zu stellende 
Verlangen als berechtigt an, aber ihm nachzukommen hat er 
entweder nicht für der Mühe werth gehalten oder war er zu 
wenig heimisch in dem nicht überall leicht beherrschbaren 
Quellengebiete. Dass Gaudenzi der grösste Theil der von 
Hincemar ausgeschriebenen Vorlagen unbekannt geblieben 
ist, war für die Ausgabe geradezu verhängnissvoll. Es wirkt 
beinahe komisch, zu sehen, welche Aussprüche Gaudenzi, 
der Ilincemar's eigene Erörterungen von den eingestreuten 
Texten der Belege vielfach nicht zu scheiden verstand, dem 
Propheten Jesaias, dem Apostel Paulus usw. in den Mund 
legt?). Ganz zu schweigen von dem Gewinn, den der Text 
der ed. aus einer Vergleichung der Quellen hätte ziehen 
können. 

Wegen der von Hincmar in der Collectio benutzten 
Quellen und Quellensammlungen mag eine Verweisung auf 
Gundlach (der freilich sehr unbequem eitirt) und insbeson- 
dre auf Gietl a. a. O. genügen. Ich notire nur drei Stellen, 
deren Ursprung bisher nicht ermittelt worden ist: 

p. 17° oben (Gundlach 8. 121) “ab his ... qui foris sunt’ 
— 1 Tim. 3, 7; 

p. 9° unten (G. S. 95) “et Toletanum concilium in cau- 
sarım difinieione legum et canonum sententias iubet 
exquiri. Gundlach verweist auf Mansi 10, 764 d. h. 
Cone. Tolet. VII. (646) Pracf., wo sich der Satz nicht 
findet. Ilinemar meint vielmehr Cone. Tolet. VI. (635) 


) Die Rubrik p. 12b ‘De auctoritate romanorum pontifieum” ist 
mitten in ein Citat aus Innocenz ]. eingesprengt. — ?) Dabei hat ©. 
den Muth, in seinem Prospeet drucken zu lassen, dass die Colleectio 
‘getta nuova luce sulla questione Pseudoisidoriana’, was natürlich nicht 
zutrifft. 
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c. 11°... atque legum et canonum sententiae exqui- 
rantur”. Die Synode fehlt bei Gietl S. 565; 

p. 12° oben (G. 8. 102) “cum turpi lucro, quod est (Cod. 
Flor. ins. “ut Augustinus exponit’, wohl unrichtig) per 
uarias circumuentiones et occasiones lucrandi causa 
inhoneste res quaslibet congregari’ = Ansegisus 1, 123 
(Cap. missorum Niumag. c. 15, MG. Capp. T. 1 p. 132). 

In den Zusätzen zu Gundlach’s Text werden ex- 
cerpirt: 

p. 11* Mitte “congregatis — ferre sententiam’ —= Cone. 
Nicaen. c. 5 Dionysio-Hadr., interpolirt; 

p. 12° oben: Conec. Antioch. ce. 16; 

p. 11® Mitte “sanctus Gregorius in epistola ad Victorem 
et Columbum episcopos Numidiae’ = Greg. I. Registr. 
(ed. Hartmann) 8, 14. 


Hu. 

Rainerii de Perusio Ars notaria, curante A. Gau- 
dentio, p. 25—67; Appendix: Instrumenta, quae 
vel a Rainerio facta vel ad Rainerium pertinentia in 
publico Bononiensi tabulario extant, p. 69—73. 

Ranieri aus Perugia hat, wie man schon vor der Her- 
ausgabe der ‘Ars notaria’ durch Gaudenzi wusste, zwei 
Werke über Notariatskunst geschrieben: 
1.eine Ars notariae bezw. “Liber formularum et instrumen- 
torum’ in 2 Theilen. Anfang: Incipit prohemium ad 
artem notarie. Diuturnis sodales uestris petitionibus, und 
2. eine Ars notariae in 3 Theilen. Anfang: In nomine domini 
amen. Ars notarie ranerii (neri Cod. 1) perusini de 
negotiis legitime ordinandis. 
Ueber letztere, noch unedirte, Schrift, die jüngere von 
beiden, hat zuerst Buonamiei!), dann, ohne seinen Vorgänger 
zu kennen, Bethmann-Hollweg ?) gehandelt. Ihre 3 Theile 


!) France. Buonamicı Di un manoseritto antico di recente trovato 
sull’ arte del notaro di Ranieri Perugino, im Archivio giuridico Vol. 1 
(1868) p. 191— 196; die kleine Abhandlung scheint nirgends beachtet 
worden zu sein. — ?) Bethmann-Hollweg Der Civilprocess des 
gemeinen Rechts Bd. 6 Abth. 1 (1874) S. 171fg. (nach Savigny’s 
Papieren, die dieser in seiner Geschichte zu verwerthen unterlassen hatte). 
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tractiren laut Vorwort ‘primo de contractibus et (siue Cod. 2) 
pactis (et pactis om. Cod. 3), secundo de iudiciis, tertio de 
uoluntatibus ultimis’. Drei unvollständige Handschriften: 

Cod. 1: guterhaltene Hs., gefunden unter den Trümmern 
einer alten Mauer bei Pescia in Toscana (wo jetzt?). 
Pergament, 60 Blätter, erste Hälfte des 13. Jh.; auf 
dem Rande neben dem Text viele Glossen. Vgl. 
Buonamici |. e.; 

Cod. 2: Paris 4720 Bl. 1*—5°. Vgl. Bethmann-Holl- 
weg 2.28. 0.; 

Cod. 3: Florenz Riccardiana 918 saec. XIH. Nach 
Savigny Bd. 5 8. 173, der sich auf eine Mittheilung 
von Blume stützt, sollte in dieser Hs. die Ars notarie 
I. stehen. Palmieri, Appunti (1893) p. XXX e seg. 
und Aggiunte, behauptete, die Ars notarie des Cod. 
Riecard. sei nicht die des Rainerius, sondern eine 
andre jüngere Notariatsschrift (welche Palmieri im 3. 
Bande der Bibliotheca herausgeben will). Novati!) 
und Brandileone?) geben zutreffend an, dass Bl. 1—11* 
der Hs. die Ars notarie II. und zwar nur den Anfang 
enthalte. Den Rest der Hs., Bl. 13—84 füllt eine 
Fortsetzung des Werkes; ob von Rainerius, steht da- 
hin (m. E. zu vereinen), vgl. Brandileone I. c. p. 1129 fl. 
1144— 46. 

“Quası la metä” der ersten Hs. enthält eine Formel- 
sammlung; die erste Formel datirt: 1226 ind. 14, die marti 
(scr. martis), septimo mensis Julii intrantis?), unter Kaiser 


Friedrich II., Bologna. 


Das erste, ältere Opus liegt jetzt in der Bibliotheca 
gedruckt vor. Der von Gaudenzi gewählte Titel ist nicht 
zweckmälsig, da in ihm die nothwendige Unterscheidung der 
beiden Werke nicht zum Ausdruck kommt. 


') Novatı La giovinezza di Coluccio Salutati (1838) p. 49 not. 3, 
mir unzugänglich, citirt bei Brandileone (N. 2) p. 1129. — ?) Brandi- 
leone Sull’ opera inedita di Raniero da Perugia contenuta nel codice 
Riccardiano 918, in den Rendiconti del R. Istituto lombardo di scienze 
e lettere Ser. II Vol. 31 (1898) p. 1128— 1168. — °) Der 7. Juli 1226 
war ın der That ein Dienstag; auch die Indictionszahl 14 ist richtig. 
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Die Ausgabe gründet sich auf drei Handschriften: 

1. Codex des Herrn Emanuele Bollati Barone di Saint- 
Pierre sopraintendente generale degli Archivi Piemontesi; 

2.Sıena Oeffentliche Bibliothek H V. 29, und 

3.ebenda HV.30, welche beiden letztern Manuscripte 
Palmieri entdeckt hat. 

Savigny (Bd. 5 S. 173) kannte die Hss. Nr. 1—3 nicht; 

dagegen nennt er 
4.St. Gallen Vadianische Bibl. 339, 13. Jh., 96 Blätter 8°, 
s. auch (Scherer) Verzeichniss der Manuscripte ..... der 
Vad. Bibl. (1864) 8. 97. 
Ob die Handschrift 
Paris Nationalbibliothek 15 006 “Ars notarie mag. Rainerüi 
Perusini. XIV siöcle’, s. Bibliothöque de l’Ecole des 
chartes Serie VI Tome 5 (1869) p. 65, 
die erste oder die zweite Notariatsschrift des Rainerius ent- 
hält, weiss ich nicht. 

Die St. Galler Hs. hat der Herausgeber ignorirt, die 
Pariser nicht gekannt. Aus der Beschränkung auf die drei 
von ihm benutzten Hss. wird man nicht gerade einen Vor- 
wurf herleiten wollen, wenngleich die Verwerthung auch des 
Sangallensis trotz der Fehler, mit denen er behaftet sein 
soll, recht wünschenswerth gewesen wäre. 

Ueber die Ars notarie I. des Rainerius hat Bethmann- 
Hollweg (a. a. O. 8. 165—171) trefflich gehandelt. Auch ist 
er der erste, welcher mehrere Fragmente der Ars, obschon 
durch einige Lesefehler entstellt!), veröffentlicht hat. Zu 
ergänzen sind nur die chronologischen Bemerkungen Beth- 
mann's. Nach ihm (8. 165) ist das Werk im J. 1214 ver- 
fasst; „denn alle datirten Formulare zu Notariatsinstrumenten 
enthalten diese Jahreszahl“. Dies trifft für den grössten 
Theil der Summa zu?); der Schluss aber (lib. 2, c. 39—48, 


!) Vgl. Palmieri Appunti p. XI, wo nicht hätte verschwiegen 
werden sollen, dass Bethmann-Hollweg an den fraglichen Stellen 
auf das Unsichere seiner Lesungen selbst aufmerksam gemacht hat. — 
2) Als Podestä von Bologna figuriren: 1. Guillelmus de Posterla p. 388. 
39a.b, 46b, 478.b (1211 Podestä); 2. Rodulphus (bezw. R. Guidonis 
Burgundionis) p. 408. 538, 64» (1214); 3. Matheus de Corrigia p. 51% 
(1213). Vgl. Savioli Annalı Bolognesi Vol.2 Part. 1 (1789) und Ghirar- 
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ed. p. 64—67) stammt erst aus dem Jahre 1216, vgl. folgende 
Formulare: 


c. 40 Notardiplom Innocenz’ IH. “Cum dilectum’, Lateran, 
30. April, indict. 4, pont. ann. 18; wohl fingirt, nicht bei 
Potthast.e — Die Indictionszahl führt auf 1216; freilich 
sollte das 19. Pontificatsjahr genannt sein; auch war Inno- 
cenz III. am 30. April 1216 nicht in Rom, sondern in Todi 
oder bei Orvieto. Am 30. April seines 18. Regierungsjahres 
weilte der Papst im Lateran; trotzdem wird das (fingirte) 
Instrument nicht auf 1215 zu deuten sein, vgl. das Folgende; 


c. 41 Notardiplom von Otto IV. ‘Cum nos multum’, 
Bologna, V. id. Apr., indiet. 4 (1216), imp. ann. 7 (richtige 
Ziffer); fingirt, Otto war 1216 nicht in Bologna; vgl. Böhmer- 
Ficker Regesta imperi, Bd. V 18. 111 fg., 8. 150; 

c. 42 Urkunde über Notarernennung durch den an- 
wesenden Kaiser Otto IV. 1216, 10. Februar, indict. 4, 
Bologna). 

In welchem Verhältnisse Rainerius’ Werk zu Vorgängern 
und Nachfolgern??) steht, kann erst eine erneute Untersuchung 
der italienischen Notariatsliteratur im 12. und 13. Jahrhundert 
feststellen. Jedenfalls ist die Summa artis notarie des Rai- 
ncrius eine der ältesten erhaltenen Schriften der Gattung. 


Die Sprache ist in der Ars notarie weit stärker moderni- 
sirt, als z. B. in den theoretischen Schriften der Legisten- 
schule des beginnenden 13. Jh. Lauter zeitgenössische 
Persönlichkeiten treten in den Formularen auf, nicht blasse 
Siglen oder antike Namen. Für das Cultur- und Rechts- 


dacci Della historia di Bologna Vol.1 (1605) zu den angegebenen Jahren. 
Als Kaiser wird consequent der vom Papst abgesetzte Otto und nicht 
Friedrich genannt. Von Bischöfen begernen: Heinrich B. von Bologma 
(1213—1240) p. 643; Nicolaus B. von Reggıo (1211—1243) p. 648; Ugo 
de Sesso, Canonicus von Rergio, erwählter B. von Vercelli (1214—1235) 
p. 64b, 

1) Podestä von Bologna: 1. Guillielmus Rangoni c. 44, c. 45 
p. 662 unten (war thatsächlich Podestä 1215); 2. Vicecomes c. 45 
p. 666 (1215 und 1216); 3. Guillelmus de Posterla ce. 47 p.67b (1211: 
dann erst wieder 1220). Vgl. Ghirardacci und Savioli ll. cc. zu den 
Jahren. — ?) Von Salathiel ist es stark geplündert worden, s. Bethmann- 
Hollweg 2.2.0. 8.173 unten. 
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leben jener Zeit sind die Formulare theilweise interessant?). 
Kostbar klingt die Clausel in dem Vertrage mit einem Be- 
dienten, dessen Jahreslohn 20 solidi beträgt: ‘'nec furtum 
debet facere ipsi domino nec eius familie ultra xij sol. bon. 
per annum (p. 60®). 

In der Appendix werden 6 Urkunden von 1221—1245 
publicirt. 

Die Literargeschichte kann folgende Kleinigkeiten in 
Ars und Appendix notiren: 

Andreas Veclus decretorum doctor App. p. 72* oben, 
vgl. Schulte Geschichte Bd. 2 8. 174; die Urkunde ist schon 
von Sarti T.I1 p. 343 verwerthet; 

Azo. Seine Scolae waren im J. 1214 im Viertel Porta 
nova, p. 47* unten (und fast wörtlich ebenso p. 55°) “domum 
suam in Porta noua positam iuxta scolas domini Aconis’; 

Gratia. Als vom Papste delegirter Richter erscheint 
“magister Gratia’ p. 64°, er ist wohl identisch mit dem Cano- 
nisten, Savigny Bd. 5 8. 158 ff., Schulte Geschichte Bd. 1 
8. 197; 

Odofredus. In der Urkunde App. V. vom J. 1238 wird 
unter den Zeugen (p. 71® unten) an erster Stelle Odofred 
genannt “coram domino Oddofredo legum doctore’; Sarti T.11 
p. 343 bekannt; 

Rainerius selbst. Er lebte noch 1245 (p. 73); seine 
Frau hiess Nastasia (p. 71®). 

Bücherwesen: Ic. 13 (p. 60°) de locationibus operum 
ad scribendum; Gegenstand der Abschrift Digestum uetus, 
von Glossen bezw. einem Apparat ist nicht die Rede); 
merces beträgt 10 lib. bon., Pergament und Vorlage liefert 
der Besteller; 

p. 43° Bücherverkauf (als erstes Beispiel des Ver- 
kaufs von Mobilien); Gegenstand ein Digestum uetus (vgl. 


!) Geltung des lombardischen Rechts p. 48bfl.; sapientum con- 
silium p.54b, — ?) Anders in der jüngern Ars notarie Il. des Rainer 
vom J. 1226 (frühestens). Das Formular eines Bücherverkaufs betrifft 
hier ‘E. (schreibe: C. = Codicem) unum ... continentem xxilii qua- 
ternos integros et unum folium in fine, scriptum medium et aparatum 
totum ad apparatum domini Ugolini presbiter!’; vgl. Buonamici 
2.2.0. p. 195. — Die Codexglosse des Accursius (ca. 1230) lag damals 
noch nicht vor. 
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zu Note 2 9. 221), Preis 10 lib. imperial. Bürge ist der 
Stationarius (oder ‘uenditor librorum’) Preganninus. 


Savigny Bd. 3 8. 584 (vgl. 8. 589) konnte nur ermitteln, 
dass in Bologna die Stationarii schon in den Statuten der 
Stadt vom J. 1259 vorkommen — hier gewinnen wir das 
Novum, dass es gewerbsmäfsige Bücherverleiher in Bologna 
bereits im J. 1214 gegeben hat. — 


Der Text der Ausgabe scheint Alles in Allem billigen 
Anforderungen zu entsprechen; ein endgiltiges Urtheil würde 
Einsichtnahme der Hss. voraussetzen. Störend wirken un- 
verhältnissmäfsig viele Druckfehler; dazu kommen zahlreiche 
Italianismen!). Die Auflösung einer Abkürzung, die schon 
Savigny unterliess, ist auch dem Herausgeber nicht gelungen, 
und doch ist die Sache so einfach als nur möglich: p. 27° 
2. 4 Hs. ego Rainerius per omnia vr, d. h. per omnia uester 
(ganz der Eure); Gaudenzi gegen alle Has.: uires. 

An einer Reihe von Stellen wird die unerlässliche Emen- 
dation vermisst: 

p. 27° 2.10. 9 v.u. pro ipsius ecclesie uel loco (Druck- 
fehler?) uel domorum ruinosarum refectione, ser. loci. 

p. 29° Z. 8 infanti proximi, scr. infantie. 

p. 29° 2.3 v.u. in aliquo uel in aliquos, scr. aliquem. 

p. 30° 2.6 v.u.— 30° Z.3. 4 Quas omnes diuersitates... 
lector inueniet... compillatos (Druckfehler?). 

p. 34° Z. 7 munerati (Lese- oder Druckfehler), ser. numerati. 

p. 46° Z. 2. 3 facta hinc in confessionum ... renunciatione, 
scr. hinc inde. 

p. 47% 2. 34. 35 pro XX lib. bon. et eorum accessoribus, 
scr. earum accessionibus. 

p.50® Z.2 v. u. inuentarii confessionem, scr. confectionem. 

p.55° Z. 11 und 9 v.u. forte, scr. sorte. 

p. 56 not. 3 behauptet der Herausgeber, der Text sei ein 
locus corruptus. Dem ist nicht so, wenn nur richtig 
interpungirt wird: qui potest in emphyteosim concedere, 
potest et aliis singulis predictis modis: si enim id, de 


1) espressis, pubblicus (3mal), mese, istrumento, obbligare, sospen- 
derat pontefice. 
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quo magis inest (scıl. potest), et id, de quo minus in- 

esse uidetur (scil. potest). 

p. 67P: das Datum einer älteren Urkunde in c. 48, anno 
1212 indict. 6, kann nicht richtig sein; zu schreiben 
wäre anno 1212 ind. XV oder 1203 ind. VI. 

p. 70° Z. 9 dampnum aliquid, ser. aliquod. 

p. 71° Z. 23 conditicim, scr. conditicium. 

Wörtliche Citate sind, auch wenn die Angabe des Fund- 
ortes fehlt, als solche hervorzuheben. Dies ist p. 30* 2.16 
geschehen, dagegen unterblieben z. B. 

p. 306 Z. 32. 33 “in ore duorum uel trium testium stat 
omne uerbum’ = Matth. 18, 16 (vgl. Deut. 19, 15 = 
2. Cor. 13,1; nicht Deut. 17, 6); 

p. 50° Z. 4—7 ‘Cum nihil — redit arbitrium’ = C. 1,2, 1. 


DI. 


Rofredi Beneventani Summula de pugna, curante 
Friderico Patetta, p. 75—83. 

Von der wichtigen kleinen Schrift des Roffredus (ge- 
storben bald nach 1243) über den Zweikampf nach lango- 
bardischem Recht haben schon Savigny Bd.5 8. 211—214 
und Laspeyres Ueber die Entstehung der Libri feudorum (1830) 
$9. 356 fg. 384 gehandelt. Zeitlich fällt die Abhandlung 
zwischen ca. 1200 und ca. 1243; dass sie bei Iacobus de 
Ardizone und Iacobus Columbi angeführt wird, gestattet 
keine genauere chronologische Begrenzung, da die Arbeiten 
der genannten Feudisten sich selbst nicht über ca. 1240 
zurückdatiren lassen. Ebensowenig geben die Citate in der 
Summula etwas aus!). 

Handschriften sind zur Zeit m. W. sieben nachzuweisen. 

1. Halle a. d. 8. Universitätsbibliothek Ye fol. 14, Papier, 
erste Hälfte des 15. Jh., 255 Bl., 28:20 cm. Ueber den 
Gesammtinhalt der Hs. vgl. Seckel Beiträge zur Gesch. 
beider Rechte im MA. Bd. 1 (1898) 8. 257— 258. 222. 
Auf Bl. 136°—142* steht ohne Nennung des Verfasser- 


!) Meist werden bloss quidam, aliqui, alıi, Papienses angeführt; 
die Namensnennung wird nur Albertus (p. 81b) und Carulus (de Tocco 
p. 80b) zu Theil. 
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namens Roffred’s Schriftchen. Ueberschrift: Incipit trac- 

tatus de pungna. Anfang: (C)Ym tractatus de pungna 

sit utilis. Ende: quod idem est dicere quod ex septem 

ucl tribus sacramentalibus. Explicit tractatus de pungna. 

etc. — Früher unbekannt, von mir aufgefunden. 
2.Königsberg Universitätsbibliothek CXXXVI (85), Pa- 

pier, 15. Jh., 365 Bl. 11%4:8 3% Zoll. Roffredus de pugna 
Bl. 313°—316P, ebenfalls anonym. Ueberschrift: Ine. tr. 
de pugna. Anfang: Cum tractatus de pugna sit utilis. 
Ende: quod ex septem vel tribus sacramentalibus. Amen. 
Explicit tractatus de pugna. — Danach mit der Hs. Nr. 1 
enge verwandt. Vgl. über das Manuscript Steffenhagen 

Beiträge zu v. Savigny's Gesch. ? (1561) S. 10 und Cata- 
logus codieum mss. bibl. Regimontanae Fasc. 1 (1861) 
p- 61. 

‚Mainz; vgl. Savigny Bd. 5 S. 211 N.d, Bd. 4 8. 205 fg., 

8.373 N. b, 8. 570 fg. Nähere Angaben fehlen. 
.Paris Bibliotheque nationale 4489 Bl. 104, unvollständig; 
vgl. Savigny Bd.5 8.211 N.d, Bd. 48.206 N.k. Weite- 
res ist über die lIs. nicht bekannt. 
5.Ebenda 4614; vgl. Patetta ed. p. 76 sqq. Ohne UÜeber- 

schrift; Anfang wie gewöhnlich. Das Ende scheint mit 

den IIss. Nr. 1. 2 übereinzustimmen. Subscription: Ex- 
plieit summa Rofredi de pugna secundum long. 
6.Ebenda 4616; vgl. Patetta 1. e. Ucberschrift wie im 

Cod. Parmensis (?); Anfang wie gewöhnlich. Ende wie 
in Nr.5. Anscheinend ohne Subscription. 

‚Parma HH I 25, vgl. Savigny Bd. 5 8. 212, Bd. 4 

S. 570, oder vielmehr HH I 11 n® 1227, Patetta ed. 
p. 76 sqq., Ordalie p. 478 sq. Ueberschrift: Incipit summa 
de pugna a domino Rofredo Beneuentano iuris ciuilis 
professore compilata; Anfang: Cum tractatus de pugna 

et generaliter. Ende: et de seditione contra iudicem 
leuata l. cognouimus. Rof. beneuentanus. Explicit sum- 
mula domini Rofredi beneuentani de pugna. 

Von diesen Manuscripten konnte der Herausgeber Nr. 1 
nicht kennen; Nr. 2 ist ihm entgangen. Nr. 3 und 4 lässt 
er auf der Seite liegen, obgleich er über sie aus Bavigny 
u. A. unterrichtet ist, vgl. ed. p. 80 not. 32 und Patetta Le 


= 


un 


—1 
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Ordalie p. 478. 480.. Die Ausgabe baut sich, soweit Hand- 
schriften in Frage kommen, lediglich auf den drei Codices 
Nr. 5. 6. 7 auf. Ob hier dieses eklektische Verfahren den 
höchsten Anforderungen entspricht, lasse ich dahingestellt. 

Die einschlägigen mittelalterlichen Parallelwerke von 
Iacobus Aluarottus, Iohannes de Lignano, Paris de Puteo, 
Iacobus de Castillo sind in dankenswerther Weise bei der 
Feststellung des Textes unterstützend herangezogen. 

Die Hallische Handschrift des Tractats stimmt im grossen 
Ganzen, soweit ich sie (cursorisch) verglichen habe, mit der 
Ausgabe überein, von den üblichen, sehr zahlreichen Vari- 
anten natürlich abgesehen. — Der Schluss weicht erheblich 
ab. Der XI. Titel hat im Codex Halensis folgenden, zu- 
meist verschlechterten Wortlaut: 

Qualiter conuictus in pungna dampnetur. 

(D)Icunt quidam conuictum in pungna non debere 
in tantum dampnari sicud si conuinceretur testibus, et 
assignant racionem, quia pungna est incertum dei iudi- 
cium, ut supra de li. ho. exi. I. fi. et de diuinaria (! ser. 
iniuriis) mulierum l.ij et j(nfra?) l. si quis admodo. 

Dann folgen, wie in fast allen übrigen Hss., zwei Capitel 
‘De sacramentalibus et qualiter per eos fiat probacio’ und 
‘De examinibus’, worauf eine kurze Ausführung (‘Si igitur 
bene colligantur singula — sacramentalibus’) über die drei 
defensiones des langobardischen Rechts, Zweikampf Eid- 
helfer Gottesurtheil, und die Stellung des canonischen Rechts 
zu ihnen den Abschluss bildet. 

Editio princeps eines Anekdoton ist die in der Bibliotheca 
vorliegende Ausgabe nicht; Patetta selbst hatte Roffredus’ 
Tractat bereits in seinen Ordalie 1890 8. 480—492 ohne den 
kritischen Apparat veröffentlicht, was übrigens in der Biblio- 
theca verschwiegen wird. 

Die Edition ist, soweit sich das ohne Nachprüfung der 
Hss. beurtheilen lässt, im Allgemeinen mit sorgfältiger Akribie 
und mit voller Sachkunde gefertigt, wie von Patetta, einem 
willkommenen Mitarbeiter auf dem Boden der mittelalter- 
lichen Rechtsgeschichte und einer Autorität auf dem von 
Roffred behandelten Rechtsgebiete, nicht anders zu erwarten 
war. Ein ausführlicher kritischer Apparat gibt über die 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 15 
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verwertheten handschriftlichen Grundlagen die wünschens- 
werthe Rechenschaft. Nur in einigen untergeordneten Puncten 
sind kleine Ausstellungen zu machen. Die Orthographie ist 
einigemal italianisirt (p. 79* Z. 27 istrumentum, p. 80° 2. 28 
costituet), einigemal modernisirt, z. B. schreibt der Heraus- 
geber consequent Authenticum statt des richtigen Autenti- 
cum. Grammatisch unmöglich ist die Form ‘responditur’ 
p. 81 Z. 13. Mit der Interpunction kann man sich des 
Oefteren nicht einverstanden erklären. Einige hässliche 
Druckfehler entstellen den Text (p. 79® Z. 31, p. 80° 2.9 
cantum statt cautum, p. 81* 2. 16, p. 82 2.6 v.u. XXX 
statt XXIII, p. 83° 2.14, 2.7 v. u. lex 15 statt 17, usw.). 
Gelegentlich wird überlieferter Text grundlos geändert: die 
mehrmals citirte lex ‘si quis dum in fuga’ beginnt in unsrer 
Lombarda ‘si seruus d.i. £f.; da aber alle Hess. der Sum- 
mula übereinstimmend ‘quis’ haben, so ist nichts zu ändern — 
keinesfalls aber dürfte das eine Mal (p. 80* 2.3 v. u.) gegen 
die Hss. “quis’ zu ‘seruus’ geändert, das andre Mal (p. 78* 
2. 19) “quis’ beibehalten werden. Die Einschaltung p. 81° 
2.15. 16 ‘quis uenit ad accusandum’ ist überflüssig. 


IV. 


Anselmi de Orto Iuris eivilis instrumentum, curante 
Vietorio Scialoja, p. 88 —116. 

Scialoja, der sich die Freunde der mittelalterlichen 
Rechtsgeschichte bereits durch eine treffliche Ausgabe der 
Dissensiones dominorum des Cod. Chis. E VII. 211!) zu Dank 
verpflichtet hatte?), edirt das oben genannte Actionenwerk 
aus drei Handschriften. Diese waren sämmtlich bereits be- 
kannt: 

1.Bologna Collegium Hispan. 73; vgl. Savigny Bd. 5 
8. 169fg., Haenel Dissensiones dominorum (1834) p. XL, 


!) In den Studi e documenti di storia e diritto Anno 9 (1888) 
p. 249—296, Anno 11 (1890) p. 417—428, Anno 12 (1891) p. 241—270. 
Die Fortsetzung steht noch aus. — *?) Dieses Urtheil gründet sich auf 
die Vergleichung der von Scialoja veröffentlichten Dissensiones mit 
einer nahe verwandten Controversensanımlung, die ich entdeckt habe 
und zu publiciren gedenke. 
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R. Jacobi De summa Anselmini de Orto super contract. 
emphyt. (1854) p. 6. 8; 

2.Rom Bibl. Vatic. Palat. 772; vgl. Savigny Bd. 5 8. 169 
N. a, 8. 170; 

3.Rom Bibliothek Chigi E VO. 218 (Bl. 63?— 65V’); vgl. 
Haenel l.c. p. XLII. 

Zwei weitere Manuscripte, von denen Scialoja keine 
Kunde haben konnte, vermag ich nachzuweisen: 

4. Brescia Oeff. Bibl. Cod. 199 (A IH)!), Pergament, 13. 
und 14. Jh.; Hs. des Volumen. Auf 2 Blättern hinter 
dem Liber feudorum ?): “‘Incipit iuris ciuilis instru- 
mentum. Cum inter cetera mundi’ (Lese- oder Schreib- 
fehler für: uiuendi) “genera solam (?) scribendi cupidita- 
tem optimam esse uiua ratione extimem, ea[m], que 
in templo iusticie repperi. Die Beschreibung in den 
Schrader’schen Papieren (Cod. Tubing. Mc. 312 Fasc.V 12), 
welcher ich diese Notizen entnehme, fügt u. a. hinzu, die 
Schrift sei „ein magerer Tractat über die römischen 
Klagen“. — An der Identität mit dem Anselm’schen 
Werkchen kann danach kein Zweifel sein; 

ö. Leiden Universitätsbibliothek, Nachlass W.M. d’Ablaing's 
Cod. No. 13), Pergament, VOII u. 150 Bl., 35 bezw. 36: 
24 cm. Auf dem sehr breiten untern Rande von BI. I* 
bis VII® steht von einer Hand des späteren 12. Jh. „eine 
dem System der Digesten folgende Zusammenstellung 
der actiones“, „an sich sehr unbedeutend und nicht der 
Veröffentlichung werth“, mit der von Fitting vollständig 
mitgetheilten Einleitung: (C)um inter cetera uiuendi genera 
solam scribendi cupiditatem obtimam esse uiuendi ratio- 
nem existimem — nec quis dicat, set quid dicaln]t in- 


1) Erwähnt bei Schrader Prodromus (1823) p.69, Blume Iter 
italicum Bd.1 (1824) S.110, Bd.4 (1836) S.136, Heimbach Authenticum 
(1851) p. XX Nr. 28, Dydynski Beiträge zur handschriftlichen Ueber- 
lieferung der Justinianischen Rechtsquellen I Heft 1 (1891) S. 76 fg. 
Nr. 217 (Signatur BII3, also Identität mit der hier gemeinten Hs». 
fraglich). — *) Also diese Hs. nachzutragen zu Lehmann Das lango- 
bardische Lehnrecht (1896) S. 30. — ®) Eine treffliche Beschreibung 
dieser Hs. hat Fitting Questiones de iuris subtilitatibus (1894) S.5—9 
geliefert. 

15* 
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tueantur. — Die Identität mit dem Instrumentum Anselm’s 
ist wiederum unzweifelhaft!.. Am Schlusse des Stückes 
steht im Cod. Leid. eine Sigle, die nach Fitting wohl 
ein I mit dem angehängten Zeichen für ‘us’ darstellen 
soll und von ihm auf Jacobus gedeutet wird; sollte nicht 
vielleicht statt I® zu lesen?) sein A®— Anselmus? Dann 
wäre das Werk in dieser alten Hs. nicht anonym; dass 
es ohne Titel beginnt, erklärt sich daraus, dass der 
Rubricator auf Bl. I—VII der Hs. überhaupt nicht in 
Thätigkeit getreten ist. 


Mit den angeführten 5 Handschriften sind m. W. die 
zur Zeit bekannten kritischen Subsidien erschöpft. Anders 
Savigny. Hätte er (Geschichte Bd.5 8.170) Recht mit 
seiner Behauptung, das Instrumentum des Anselmus sei das- 
selbe Werk, welches Vincentius Bellouacensis an drei 
Stellen seiner grossen Encyklopädie wörtlich benutzt habe, 
so wäre auch diese kritisch zu berücksichtigen gewesen. 
Aber Savigny lässt sich hier aus Savigny selbst widerlegen; 
Bd.4 8.168 und Bd.5 9.436 sagt er ganz richtig, der 
‘Liber qui dieitur instrumentum iuris’ bei Vincenz von Beau- 
vais sci eine Recension der Distinctionen von Hugo -Albericus, 
vgl. auch unten 8. 239. — 


Anselm’s Instrumentum, über das bei Savigny Bd. 5 
8. 169 fg.?) ganz kurz gehandelt ist, will nach seinem Vor- 
worte modo introductorio über omnes acciones et accusa- 
tiones handeln. Der Inhalt der populären, in Bologna (p. 87* 
2.4 v.u.) verfassten Anfängerschrift erhebt sich denn auch 
nirgends über sehr einfache Dinge, die meist zutreffend und 
mit didaktischem Geschick im engsten Anschluss an die 
wohlbeherrschten Quellen vorgetragen werden. Auch die 
Reihenfolge des Stoffes ist die quellenmälsige; der Ver- 
fasser schliesst sich der Legalordnung in Digesten und Codex 
an, und nicht etwa dem System der Arbor actionum oder 


!) Auch bemerkt von Pescatore Beiträge zur mittelalterlichen 
Rechtsgeschichte Heft 4 (1896) S.7. — ?) Paläographisch sehr wohl 
möglich; es handelt sich um einen feinen Bogenstrich vor I. Vgl. 
auch Pescatore a. a. O. S. 165fg. — °) Vgl. Bethmann-Hollweg 
Civilprocess Bd. 6 8. 26. 
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der Epitome Exactis regibus oder eines sonstigen Actionen- 
tractats. 

Bei Beurtheilung der Schrift und bei Entscheidung der 
Frage, ob sie der Drucklegung würdig war, fällt neben ihrem 
populären Zwecke das chronologische Moment einigermafsen 
ins Gewicht. 

Savigny Bd.5 8. 99 ff., 169 ff. macht den Anselmus de 
Orto zu einem Zeitgenossen des im J. 1235 gestorbenen 
Jacobus Balduini. Damit scheint mir der bewährte Literar- 
historiker um mindestens ein Menschenalter danebengegriffen 
zu haben. Anselm ist der Sohn des bekannten Mailänder 
Feudisten Obertus ab Orto, der nicht lange nach 1100 ge- 
boren sein muss und 1175 gestorben ist!.. An den Sohn 
hat der Vater vor 1158 die beiden in das zweite Buch der 
Consuetudines feudorum aufgenommenen Briefe gerichtet, 
den einen als der Sohn dem studium discendi oblag (II F. 
23 pr. = Antiqua 10 c.1; ferner I F.1 = Antiqua 8,1); 
im J. 1162 erscheint Anselmus bereits mit einer diplo- 
matischen Aufgabe in Mailands Diensten betraut?). Er wird 
also um 1130 geboren sein, und seine schriftstellerische 
Thätigkeit gehört demnach noch der 2. Hälfte des 12. Jh. 
an°?). Anselm ist Zeitgenosse des Placentinus und Johannes 
Bassianus, nicht aber des Jacobus Balduini. Seine Schrift 
über die Actionen und Accusationen gehört zu den älteren, 
auf einem fleissig angebauten Felde der mittelalterlichen 
Romanistik erwachsenen Producten; Benutzung einer litera- 
rischen Vorlage scheint nicht nachweisbar zu sein. 

Das Instrumentum ist also eine relativ alte populäre 
Schrift, in erster Linie als Lernbuch für Anfänger gedacht. 
Sie kam gewiss einem Bedürfniss entgegen (vgl. auch die 
immerhin erhebliche Zahl der Hss.) und war wohlgeeignet, 
es zu befriedigen. Ist auch ihr wissenschaftlicher Werth 
gering, so möchte ich sie doch, im Gegensatz zu Fitting 
(oben 8. 227), der Publication nicht für unwerth erachten. 
Wir beschäftigen uns ja mit der Glossatorenliteratur nicht 


ı) Vgl. Laspeyres a. a. 0. S.200fg. — ?) Derselbe a. a. O. 
S. 202. — ®) Damit würde stimmen, dass im Instrumentum nur Martinus 
und Jacobus citirt werden, Savigny Bd. 5 S. 170; allein das Citat ist 
eine Eigenthümlichkeit der Bologneser Hs., s. ed. p. 109 not. 87. 
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zwecks unserer eigenen Belehrung über römisches Recht, 
sondern um einen Einblick in die geistige Werkstatt der 
Juristen des 12. Jh. zu bekommen. Und da kann es nichts 
schaden, wenn uns nicht nur die grossen Prunkstücke, sondern 
auch geringere Erzeugnisse zweiten und dritten Ranges vor- 
geführt werden. Es bildet sich sonst, zum Mindesten bei 
den weniger Kundigen, eine panegyrische Stimmung den 
Gllossatoren gegenüber heraus. Der wahren Geschichtsbe- 
trachtung bietet auch die Schriftstellerei für die Halb- und 
Ungelehrten ein lohnendes, wennschon nicht immer an- 
muthendes Object dar. Die — noch ausstehende — Ge- 
schichte der populären italienischen Rechtsliteratur im 12. 
und 13. Jh. wird Scialoja’s Ausgabe dankbar als Material 
verwerthen, umsomehr, je dürftiger der Stoff überhaupt und 
vollends der publicirte Stoff ist. 

Die Recension des Textes durch den Herausgeber war 
bei der Verderbtheit und der mangelnden Uebereinstimmung 
der Ueberlieferung keine leichte Aufgabe. Die Handschrift 
der Bibliothek Chigi weicht so oft und so erheblich ab, dass 
man sie beinahe als Bearbeitung, Erweiterung und Ver- 
fälschung des echten Anselmus bezeichnen muss. Der 
Herausgeber hat gewiss im Ganzen mit seiner Textconsti- 
tuirung das Richtige getroffen; doch wird jeder Leser des 
Instrumentum gut daran thun, den ausgiebigen Varianten- 
apparat nie aus den Augen zu verlieren. 

In dem antikisirenden Bestreben, die Wortformen in 
der classischen Gestalt erscheinen zu lassen, ist der Editor 
hie und da entschieden zu weit gegangen. So schreibt z. B.!) 
die Ausgabe (p. 110° Z.3) “directarii’, während nur ‘dietarii’ 
handschriftlich beglaubigt ist und überhaupt die mittelalter- 
liche Form des Wortes darstellt; vgl. Mommsen zu Dig. 47, 
11, 7, sowie die Incunabeldrucke der citirten Stelle, ferner 
aus der Literatur z. B. die Epitome Exact. reg. 4, 3 (ohne 
Variante!) und deren weitverzweigte Ableitungen bei Seckel 
Beiträge Bd. 1 8. 387. 399. 416. 427, 8. 314, 8. 166; Voc. 
iur. utr. s. u. dietarij. 


ı) Vgl. ferner vindicatio p. 938 Z.4 v.u., p. 94% Z. 1; Authenti- 
cum p. 112b 2. 6. 
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An einigen Stellen vermisst man die Emendation der 
verderbten Ueberlieferung, p. 87° 2. 7 intueatur scr. intuean- 
tur (cf. Cod. Leid. oben 8. 227/228), p. 93° 2.4. 5 iuditio... 
datur scr. iuditium... datur; p. 108° 2.2. 1 v. u. ist wohl 
zu lesen ‘et D. de furtis’.') | 

Die Bemerkung p. 104 not. 28 ‘Lex unica Dig. 43, 10 
graeca est’ wird doch auch im Sinne Scialoja’s nicht be- 
sagen sollen, dass der Verfasser des nur in der Bologneser 
Hs. enthaltenen Cap. 102 selbst das griechische Original vor 
sich gehabt habe. Die Stelle ist bekanntlich von Burgundio 
übersetzt worden, vgl. Savigny Bd. 4 8.405 N. d, 8. 407 
N. h; die Uebersetzung ist gedruckt in den alten Ausgaben 
des Digestum nouum ?) als Lex ‘Ediles currules’ mit dem 
Schlussvermerk “Translatum Pisis’ und mit der Accursischen 
Glosse ('nota bonam legem grecam’”) zwischen Dig. 43, 11, 
2 und 3. 


Y 


Abbreviatio Institutionum et Excerpta De verbis 
quibusdam legalibus ex cod. ms. Taurinensi D V. 
19, additis Excerptis cod. Vaticani Reg. 435, curante 
Friderico Patetta, p. 117—138,. 


Ueber den berühmten Cod. Taurin. D V. 19 aus der 
zweiten Hälfte des 12. Jh. ist schon vielfach gehandelt worden, 
vgl. Seckel im Neuen Archiv der Ges. für ält. d. Geschichts- 
kunde Bd. 20 (1895) 8. 323 ff. 353. 308 N. 2 und die dort 
Citirten. Wir haben es hier nur mit dem Institutionen-Excerpt 
und mit der Schrift De uerbis quibusdam legalibus zu thun. 


L: 


Ueber die Institutionen-Epitome (ed. p. 119—129*) 
hat Conrat Geschichte der Quellen Bd. 1 (1891) S. 320 —323 
so ziemlich gesagt, was zu sagen ist; vgl. die bei Conrat 
Angeführten und Patetta Rivista italiana per le scienze 
giuridiche T. 12 (1891) p. 316. Die Epitome ist eine zwar 


!) Druckfehler z.B. p. 94b Z.6, p. 1068 Z. 13: D.43, 41 statt 
D. 43, 21; italianisirt p. 1128 Z. 21 estinguitur, p. 115» Z.2 santimoni- 
alium. — ?) So in den zwei in meiner Sammlung befindlichen von 1493 
und 1494. 
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untergeordnete, populäre, aber nicht ungeschickte Arbeit, 
welche der Einführung in die grössern Rechtsbücher dienen 
soll. Sie ist im 12. Jh. (nach dessen Mitte?) entstanden. 
Der Abdruck der an sich unbedeutenden Schrift rechtfertigt 
sich aus historischen Gründen, vgl. oben 8. 229 fg. 


Die Ausgabe ist eine vorzügliche, sehr treue Wieder- 
gabe der Handschrift, wie ich auf Grund von Stichproben 
versichern kann; ich habe die ed. einer Vergleichung mit 
dem (unvollständigen) Tübinger Apograph des Turiner Codex 
(Ms. Tubing. Me. 312 Fasc. III 2) unterzogen. Nur in ganz 
unwesentlichen Orthographicis ergeben sich Abweichungen 
zwischen dem Apograph und der Ausgabe. Ed.p. 119? 2.7 
ist statt “duobus’ (Druckfehler) duabus zu schreiben. 


Das Werkchen war nichtedirt bis auf den Prologus, 
den Conrat a.a. 0. 8. 320 fg. Note 5 hat drucken lassen, 
und bis auf Varianten, welche Schrader in seiner Institu- 
tionenausgabe mitgetheilt hat. 


2. 


Auch die kleine Schrift De uerbis quibusdam legali- 
bus (ed. p. 129P—132*°), die im Cod. Taurin. auf die Epi- 
tome Inst. folgt, ist von den Literarhistorikern schon mehr- 
fach erwähnt oder besprochen worden, übrigens ohne dass 
man bisher zu abschliessenden Ergebnissen gelangt wäre; 
vgl. Schrader Prodromus (1823) p. 147, Dirksen System der 
juristischen Lexicographie (1834) 8. 25>—27, Savigny Bd. 3 
S. 507 fg., Fitting Juristische Schriften des früheren MA. 
(1876) 8. 22 fg., Conrat Epitome Exact. reg. (1884) 
S. CXLIff., Conrat Geschichte Bd. 1 (1891) S. 623 fg., Patetta 
im Bullettino dell’ istituto di diritto romano T. 4 (1891) 
p. 47 (das Stück sei “un capitolo dell’ Abbreviatio’), Seckel 
Beiträge Bd. 1 (1898) 8. 196 N. 163, 8. 377 N. 8. 

Einzelne Stellen aus den Excerpia De u. q. l. waren 
bereits bei Schrader, Dirksen, Savigny, Fitting, Conrat Gesch. 
a. d. a. OO. abgedruckt. 

Die Schrift scheint der Glossatorenschule des 12. Jh. 
und zwar dem französischen Zweig derselben anzugehören. 
Ihr Verhältniss zur Epitome Exactis regibus und zu anderen 
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Parallelwerken bedarf noch der näheren Untersuchung; diese 
Untersuchung kann hier nicht nebenbei geliefert werden. 

Patetta’s Ausgabe des Werkchens ist nicht ganz so gut 
gelungen wie die der Epitome Institutionum. Eine durch- 
gängige Vergleichung mit dem (hier vollständigen) Tübinger 
Apograph (Ta) hat nachstehende Abweichungen Patetta’s 
von guter handschriftlicher Ueberlieferung ergeben: 

ed. p. 1305 2.4.5 calluendo (!), 7a caluendo, 

ed. p. 130° 2. 15. 16 Pretor dieitur qui (!) praeitor, Ta 
P.d. quasi p., 

ed. p. 130° 2. 24. 25 pondere, sicut in pecunia numerata (!), 
Ta pondere, sicut in marchis argenti, numero sicut 
in pecunia numerata, 

ed. p. 130° 2.5 v. u. nihil, Ta nichil, 

ed. p. 131° Z. 4 post mortem sua (Druckfehler?), 7a p. m. 
suaım. 

In einigen anderen Fällen lässt sich zunächst nicht ent- 
scheiden, ob der Hs. gegenüber das Apograph Recht hat 
oder der Abdruck: 

ed. p. 129® Z. 19 cepit, 7a ceperit, 


ed. p. 1296 Z. 21 ceperit, Ta cepit, 

ed. p. 129° 2. 23 Allegatio est, Ta Allegatio, 
ed. p. 130° 2.4. 5 iudicium, 7a iudicio, 

ed. p. 130° Z. 15 prescriptione, Ta proscriptione, 


ed. p. 130° 2.3 v.u. extinguuntur, 7a extinguntur. 

Auch in orthographischen Kleinigkeiten herrscht keine 
völlige Uebereinstimmung. Hie und da schreibt Patetta ae 
oder gar oe, wo Apogr. Tub. nicht eg caudatum, sondern 
einfaches e hat (z. B. p. 129° Z.4 v. u. poenam, Ta penam; 
p. 131° 2.7 hat die Hs. jedenfalls mit Ta pena, was nicht 
mit poena aufgelöst werden darf; p. 130° Z,2 schreibt P. 
fedus, Ta fedus). Im Uebrigen ist die Ausgabe sehr genau 
und zuverlässig. 

3. 

Ein bisher unbekanntes Werk, ähnlich dem De uerb. 
qu. legal., sind die von Patetta entdeckten Excerpta 
codicis Vaticani Reg. 435 saec. XIII in. (ed. p. 132° — 
137). Es steht in nahen Beziehungen zum Libellus de 
uerbis legalibus und zur Epitome Exactis regibus usw., 
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deren Feststellung ebenfalls ohne eingehende besondre 
Untersuchung nicht möglich ist. Patetta im Bullettino T. 4 
(1891) p. 46 (vgl. Rivista cit. Vol. 12 p. 331) meint, die 
Sammlung des Cod. Vat. Reg. sei eine der unmittelbaren 
Quellen des von Fitting herausgegebenen Libellus de uerbis 
legalibus. 

Die Genauigkeit der Wiedergabe der Handschrift ver- 
mag ich nicht zu controlliren.t) 

In den Emendationen bezw. in der Aufhellung von 
Dunkelheiten hätte Patetta einigemal mit Hilfe gründlicher 
Kenntniss der Epitome Exactis regibus weiter vordringen 
können. In $ 56 druckt der Herausgeber: 

Annotatio dieitur constitutio sine aliqua institutione 
uel inquisitione probata.... quod adiacet alicui, ut quod 
secundum animum(!) est, ut capistrum equo. 

Richtig hat er erkannt, dass „inter ‘probata’ et ‘quod adia- 
cet’ quaedam exciderunt*. Nun vergleiche man Ep. Ex. 
reg. 6, 44: 

Accessio est omne, quod accessorium (eine Hs. acce- 

dit) et secundarium est principali, ut capistrum equo..., 
woraus sich die Ergänzung der Lücke (Accessio oder Acces- 
sorium), die Aenderung des ersten ‘ut’ in ‘et’ und die richtige 
Lesung?) 'secundarium’ für “seecundum animum’ ergibt. — 
Mit 8 62: 

Uenatores dicuntur, qui in mari deiecta uel lapsa 

extrahere solent 
weiss Patetta nichts auzufangen: „quod ad hanc uerbi signi- 
ficationem illustrandam conferat, non habeo“. Alle Verlegen- 
heit schwindet im Hinblick auf Ep. Ex. reg. 3, 33: 

Urinatores dicuntur, qui in mare (einige Hoss. mari) 
deiecta et collapsa extrahere solent. 

Vgl. Dig. 14, 2, 4 $1. An dem Worte urinatores ist von 
vielen Benutzern der Epitome Ex. reg. Anstoss genommen 
worden; es hat sich die Verschlimmbesserung, wie zu uena- 
tores, so zu arenatores (oder arinatores) im Vocabularius 


’) Italianismus: obbligatio p. 134b Z. 7; himmus p. 1363 Z. 27 ist 
Druckfehler, verbessert p. 299. — ?) Patetta hat wahrscheinlich die 
Abkürzung sced’a'iü falsch auftzelöst. 
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Lipsiensis und seinen Nachfolgern bis zum Vocabularius 
iuris utriusque, harenatores in der Epitome alphabetica 
Basiliensis, inactores in der Epitome alphabetica Halensis, 
marinatores (oder manniatores) im Introductorium des 
Hermann von Schildesche und daraus in der Collectio termi- 
norum legalium, verinatores in der Epitome alphabetica 
Monacensis und unabhängig davon in der vermehrten Tabula 
Astesani gefallen lassen müssen; s. Seckel Beiträge zur Gesch. 
beider Rechte Bd. 1 8. 209 nebst Note 198, 8. 310. 319 
N. 42, 8.326 N. 69, 8. 338. 351. 367 N. 6, insbesondere 
8. 304 N. 44 und 8. 446 N. 250. 


Die drei Publicationen Patetta’s sind mit werthvollen, auf 
Grund reicher Quellen- und Literaturkenntniss gearbeiteten 
Commentaren versehen. In den erläuternden Noten finden 
sich noch manche Inedita: von voraccursischen Glossen, von 
weiteren Stücken aus dem Cod. Taurin. und von solchen 
aus dem Cod. Vat. 3831 saec. XII ex. u.s.f. — Ein Index 
uerborum zu den zwei terminologischen Schriften ist bei- 
gegeben. 


VI 


Antiquissimorum glossatorum Distinetiones: Collectio 
Senensis, ex. cod. ms. Senensi I. H. 13, curante 
J. B. Palmerio, p. 139 — 179. 


Die Bibliotheca iuridica will sämmtliche älteren Distinc- 
tionen-Sammlungen der Glossatoren!) bringen. Die Distinc- 
tionen gehören, wie bekannt, zu den interessantesten Er- 
zeugnissen des 12. Jh.; sie stellen die höchste, schon in das 
systematische Gebiet übergreifende Form der Glossirung dar. 

Die Veröffentlichung der Collectiones distinetionum in 
der Bibliotheca macht den Anfang mit der bisher unbe- 
kannten?), von Palmieri aufgefundenen?), Sammlung der Hand- 
schrift von Siena, “perche& ha caratteri di maggiore antichitä 
di tutte le altre’. Gegen die isolirte Herausgabe der einen 


1) “tutte le principali collezioni conosciute’ (Prospect), — ?) Vgl. 
jedoch unten 8. 236 Ziff. 1. — ®) Vgl. auch Palmieri Appunti e docu- 
menti per la storia dei Glossatorı (1893) p. ÄII. 
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Sammlung ist an sich nichts einzuwenden (auch schadet 
es nichts, wenn die an die Spitze gestellte Recension von 
Siena nicht die älteste der vorhandnen sein sollte!). Nun 
liegen aber unglücklicher Weise die Verhältnisse so, dass 
die beinahe ausschliessliche Beschränkung auf die Sieneser 
Hs. ein folgenschwerer Fehlgriff war. Diese Handschrift 
durfte zur fast alleinigen Grundlage der Ausgabe nur ge- 
macht werden, wenn schon mit ihrer Hilfe eine brauchbare 
Edition herzustellen war. Versagte aber das Manuscript 
in wesentlichen Dingen, so war es unumgängliches Gebot 
eines methodisch richtigen Verfahrens, das übrige bereit- 
liegende Material, d. h. die andern mit der Collectio Senensis 
grossentheils wörtlich übereinstimmenden Sammlungen, zur 
Unterstützung zu verwerthen. Dem Bearbeiter der Recension 
von Siena hätte auf den ersten Blick aufstossen müssen, dass 
die Handschrift in der That in überaus vielen Partien schwer 
zerrüttet ist. Demnach wäre die Ausgabe zum Mindesten 
durch Vergleichung der nächstverwandteu Sammlungen auf 
eine breitere kritische Basis zu stellen gewesen. 

An solchen Parallel-Sammlungen?) ist kein Mangel. 
Nicht weniger als elf Collectiones distinetionum der älteren 
Schicht (Hugo-Albericus) waren schon vor dem Editions- 
jahre der Sammlung von Siena (1892) bekannt?). Es sind 
die folgenden: 

1. Sammlung der Hs. von Cambridge Trinity-College 
O. 7. 40, s. Flach Etudes critiques (1890) p. 311—316. Diese 
Collection weist die allernächste Verwandtschaft mit der 
Coll. Senensis auf, sofern Coll. Cantabrig., nach den An- 
fängen der Distincetionen und nach der von Flach p. 316 
mitgetheilten Probe zu schliessen, sich in der Reihenfolge 
durchweg, im Texte jedenfalls im grossen Ganzen mit Coll. 
Senens. 1—59 deckt. 


!) Dass sie nicht die älteste Distinetionen-Sammlung ist, wird 
unten S. 237 erhellen. — ?) Auf handschriftliche Einzelüberlieferung von 
Distinetionen gehe ich hier nicht ein. — Die jüngeren Distinctionen 
von Johannes Bassianus, Placentinus, Otto, Pillius, Azo, Hugolinus usw., 
die nur zum Theil in Sammlungen vereinigt sind, können hier ausser 
Betracht bleiben, obwohl sie theilweise alten Stoff wiedergeben. Vgl. 
übrigens unten $S.239 N.5. — 3) Vgl. im Allgemeinen Seckel in der 
Kritischen Vierteljahresschrift N. F. Bd. 17 (1394) S. 370 — 373. 336. 
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2. Sammlung der Hs. von Tübingen Universitäts- 
bibliothek Mc. 14. Dass dieser weitberühmte Codex zwei 
kleine Distinetionensammlungen (Bl. 85° — 86°, 87° —b’; 
Bl. 89°’—”) enthält, war seit Langem sowohl aus der Be- 
schreibung der Hs. bei Laspeyres a. a. O. (1830) 8. 439. 
440 (vgl. Fitting Glosse zu den Exceptiones legum Romano- 
rum, 1874, 8. 15) als durch den Hinweis von Savigny Bd. 4 
S. 167 bei und in N. h bekannt. Aus der Ausgabe der 
Stücke, die ich binnen Kurzem liefern zu können hoffe, wird 
erhellen, dass die Tübinger Distinctionen (erste Sammlung) 
eine ursprünglichere Fassung!) haben als alle anderen 
Collectionen, die von Siena nicht ausgeschlossen. In der 
Anordnung zeigen sie enge Beziehung zu den Distinctionen 
von Siena und Cambridge. Vgl. die unten 8. 248 fg. ge- 
gebene Tabelle. 

3. Sammlung der Hs. von Paris 4603 Bl 63° — 78. 
Vgl. Savigny Bd. 4 8. 160 fg. 500—503. 504—511, Pescatore 
Beiträge Heft 2 (1889) 8. 91. 102—105. 

4. Sammlung der Hs. von Bamberg PD. 4 Bl. 57°—63®. 
Vgl. Savigny Bd. 4 8. 161. 503 fg., Pescatore a. a. O. 8. 91. 
106— 108. 

5. Erste Sammlung der Hs. von Bologna Colleg. Hi- 
span. 73 Bl. 156°— 167°. Vgl. Blume Bibl. libr. mss. ital. 
p- 109, Savigny Bd. 4 S. 161 fg. 504, Pescatore a. a. O. 
S. 91. 108—111. 

6. Zweite, kleinere Sammlung derselben Hs. Bl. 137° bis 
147°. Vgl. Savigny Bd. 4 8. 161 fg., Pescatore a. a. O. 8. 99. 
111—113. 

7. Erste Sammlung der Hs. von Rom Bibl. Chigi 
E Vo. 211 Bl. 1°— 8°. Vgl. Pescatore a.a. 0. S. 96 — 99. 
114—116. 

8. Zweite, kleinere Sammlung derselben Hs. Bl. 21° bis 
22b. Vgl. Pescatore a. a. O. 8. 97. 99. 116 fg. 

9. Erste Sammlung der Hs. von Rom Bibl. Chigi 
E VO. 218 Bl. 105°—116P, vermuthlich auch enthalten in 
der Hs. von Leipzig (Haenel) Bl. 142—157. Vgl. Pescatore 


1!) Die Redaction ist kürzer in Tub. 1. 2. 4, ursprünglicher in 
Tub. 6—9. 12. 13, dieselbe wie in Siena Tub. 3. 5. 10. 
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a.8.0. 9.92 —95. 117—119, bezw. Fitting Juristische Schriften 
des früheren Mittelalters (1876) 8. 27. 


10. Zweite, kleinere Sammlung derselben Hs. Chigi 
Bl. 94°—96® (auch Leipzig?). Vgl. Pescatore a.a. O0. 8.95. 
99. 120 fg. 


11. Sammlung der Hs. von Grenoble 627 Bl. 148. 
Vgl. P. Fournier im Catalogue general, Departements T. 7 
(1889) unter Nr. 627. Leider lässt sich aus der Beschreibung 
Fournier's die Reihenfolge der 75 Distinctionen nicht er- 
sehen (wesswegen sie aus unserer Tabelle wegbleiben). 


Die unter Ziff. 3—11 aufgeführten Sammlungen weichen 
sowohl unter sich als gegenüber den drei Collectionen von 
Tübingen, Cambridge und Siena in der Reihenfolge be- 
deutend ab; auch deckt sich ihr Inhalt gegenseitig nur 
zum Theil. Immerhin sind es zahlreiche Distinctionen, die — 
was die meist allein bekannten Anfänge festzustellen er- 
lauben — wie in den andern Parallel- Sammlungen, so ins- 
besondre in der von Siena wiederkehren (vgl. die unten- 
stehende Tabelle). Soweit Texte dieser Sammlungen publicirt 
sind, gestatten sie das Urtheil, dass sie zwar jünger sind 
als die Dist. Senenses, sofern sie Zusätze u. dgl. aufweisen, 
dass sie aber weithin mit dem Codex Senensis wörtlich 
übereinstimmen. 


Von diesem schönen und reichen kritischen Materiale 
hat Palmieri nur den Cod. Paris. 4603, und auch diesen 
nur gelegentlich und ganz ungenügend, herangezogen. Ins- 
besondre muss es auffallen, dass der in Bologna wohnende 
Herausgeber an dem Bologneser Manuscript achtlos vorüber- 
gegangen ist und dass er die in seinen Händen gewesenen 
Codd. Chisiani E VO. 211 und 218 (s. unten VII 8. 262) 
nicht für die Distincetionen benutzt hat. 


Dazu kommt, dass Palmieri sich nicht einmal die Mühe 
genommen hat, seinen Sieneser Text mit den bisherigen 
Drucken einzelner Distinetionen zu vergleichen. Schon 
diese Vergleichung hätte die Ausgabe vor etlichen häss- 
lichen Corruptelen bewahrt. Die Sammlung von Siena als 
solche ist allerdings ein Anekdoton, auch einzelne Bestand- 
theile aus ihr sind nicht gedruckt gewesen. Wohl aber 
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waren eine Reihe von Texten aus Parallelrecensionen publi- 
cirt, nemlich die entsprechenden Stücke zu Coll. Senens.: 

1 in Vincentius Bellouacensis Speculum doctrinale !) 8, 108 

und bei Savigny Bd. 4 8. 504—506, 

2 Anfang bei Conrat Epitome 8. COXXVI fg., 

2 erste Hälfte in Vinc. Bellou. Spec. 8, 119, 

4 zuerst Schluss, dann Anfang der Dist. ebenda 9, 44, 
15. 16. 17 Anfänge und Enden bei Savigny Bd. 4 8.509. 510, 
33 bei Savigny Bd. 4 8. 506. 507, 

39 Anfang bei Conrat a. a. 0. 8. CCXXVL, 

59 bei Flach a. a. O. 8. 316, 

67 bei Savigny Bd. 4 S. 510. 511, 

177. 78. 79 (von 78. 79 nur Anfänge und Enden) bei Savigny 
Bd. 4 8. 507. 508, 

83 (mit Auslassungen) bei Savigny Bd. 4 8. 507. 

Wie wir noch sehen werden, liefern Savigny’s und Flach’s 

Editionen für Dist. Sen. 17. 33. 59. 67. 77. 79. 83 wichtige 

Verbesserungen. Auch aus dem nicht hervorragend guten 

Texte des Vincenz von Beauvais hätte P. noch lernen 

können. — 

Nur die Beherrschung des Gesammtmaterials kann auch 
das schwierige literarhistorische Problem, welches die 
Distincetionen-Sammlungen stellen, zur Lösung bringen. Eine 
ungefähre Vorstellung, in welchen Beziehungen die Coll. 
Senensis mit ihren 97 Stücken?) zu ihren Parallelen steht, 
gibt unsere Tabelle. Danach charakterisiren sich Dist. 84 
bis 97 als selbständige Appendix bezw. selbständige Collec- 
tion®), deren Bestandtheile in keiner andern Sammlung *) 
der Distinetiones Albericane°) wiederkehren®). Verfrüht 


1) Ich benutze die ed. 1494 Uenetijs fol. — ?) Von der 97. Distinc- 
tion stehen nur die Anfangsworte (ed. p. 179 not. 2) im Cod.; die 
Sammlung bricht also unvollständig ab. — ®) Diese Distinctionen sind 
auch von andrer Hand geschrieben als die erste Sammlung, ed. p. 174 
not. 14. — *) Dasselbe gilt für (59; auch in Grenoble), 71. 75. 76. 81. 
82; zusammen für 19 Distincetionen. — ®) Die Anhangssammlung gehört 
vielleicht der jüngern Schicht an; ja sie scheint zusammenzuhängen 
mit der Collectio distinetionum Pylei, Iohannis Bassiani, Azonis, die 
ım Cod. Bamb. P II. 4 Bl. 64—71 steht — wenigstens ist der Anfang 
derselbe “Cum seruus contrahit, aut contrahit nomine domini’, Savigny 
Bd. 4 8.348. — *®) Demgemäfs in der Tabelle weggelassen. 
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wäre es, die Fragen nach der Verfasserschaft!) der Samm- 
lung?), nach der Abfassungszeit?), nach dem Princip der 
Anordnung schon jetzt endgiltig beantworten zu wollen; hier 
müssen die weiteren Publicationen abgewartet werden. — 


Der nicht leichten Aufgabe, aus der sehr mangelhaften 
Hs. einen brauchbaren Text herzustellen, ist Palmieri nur 
zum Theil gewachsen gewesen. Eines Urtheils darüber, 
inwieweit auch nur die Hs. correct wiedergegeben ist, habe 
ich mich, mangels eigener Einsichtnahme in den Codex, zu 
enthalten, sofern die fehlerhafte Lesung nicht offensicht- 
lich ist, 


Schon die Behandlung der Orthographie lässt zu wünschen 
übrig. So modernisirt die Ausgabe (Authenticum mit th, 
aber nicht consequent), sie wimmelt von Italianismen *). Die 
Schreibung “delinquid’ ist nicht zu ändern (p. 147P Z. 41), 
da sie im Mittelalter gewöhnlich ist. Der anlautende Buch- 
stabe h ist inconsequent behandelt; so wird z. B. ‘is’ in der 
Hs. gelegentlich ‘his’ geschrieben, was nach mittelalterlichem 
Brauch ganz in der Ordnung ist, und P. hätte ‘his’ nicht 
bald stehen lassen (p. 153° 2. 14), bald in ‘is’ ändern (p. 153b 
2. 25 not. 16, p. 175° 2. 32) sollen. — Einige nicht un- 


1) Einzelne Distinctionen haben Verfasser-Siglen, nemlich Dist. 51 
B. = Bulgarus (ed. p. 160b. 299) und Dist.79 Py. = Pillius (ed. p. 172b, 
299). In der Il. Sammlung weist die Schluss-Sigle P. die Dist. 88 dem 
Placentinus zu. — ?2) Palmieri Appunti p. XlIl äussert seine Meinung 
dahin: „il quale (opera delle Distinzioni) secondo il mio debole parere 
conterrebbe le distinzioni genuine de Ugo, mentre il manoseritto parı- 
yino contiene quelle “a domino Alberico consumate’.“ Diese Meinung 
wird sich eine starke Einschränkung gefallen lassen müssen. — °) Citirt 
werden in Coll. Sen. I. selbst quidam (D. 1. 2. 41. 62. 72. 83), alıı 
(D. 1. 72), quidam — (michi) (D. 18. 21), Bulgarus (D. 35), Martinus 
(D. 72), Ugo (D. 35. 72); in ihren Randglossen Pillius (D. 9 not. 6), L., 
quidam, Bulgarus, (nos) (D. 53 p. 112 not. 1), “in libro rat. (?) qua- 
terno ii. distinetionum in illa distinetione que incipit Cum liber homo’ 
(D. 56 not. 1); in der II. Sammlung quidam (D. 86. 90), in distinetione 
Ugonis (D.95), Pyleus Me(dicinensis) (D. 96, Selbsteitat?), ‘in alıa 
nostra distinctione super euictione similiter promulgata’ (D. 94). — 
*% So p.145b, not. Z.9 obbligatur, p. 147b 2.9. 37 fraudolenter, p. 147 b 
Z. 11. 14 (vgl. p. 160b 2. 37) partecipatus, p. 152b Z. 8 obbligationem, 
p. 154% 2.5 und p.166® Z. 15 sempliciter, p. 1658 2.20 ufficio, p. 178b 
2.14 estraneo. 
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mögliche, aber ungewöhnliche Formen mussten durch einen 
Hinweis in den Noten vor Zweifeln des Lesers sichergestellt 
werden, so p. 143 Z. 46 acione, p. 173° Z. 4 defuntorum. 

Um offenbare Lesefehler bezw. unrichtige Auflösung 
der Abbreviaturen handelt es sich in Folgendem: 

p. 143* Z. 37. 38 C. de iuditüs 1. properandum et de 
restituenda (!) in integrum |. ult. (welch letzteres 
Citat von P. auf D. 4, 1, 8 gedeutet wird); — zu lesen 
ist: de restitutione militum (C. 2, 50) 1. ult.; 

p. 143 Z. 42—45 s. unten 9. 243; 

p. 148° Z. 11 und p. 160° Z. 17 munerationis, statt numera- 
tionis; 

p- 154° 2.20 Idem est (Versagung des Niessbrauchs) in 
his, que ex legibus deferuntur liberis parentibus presu- 
mentibus soluere in integrum sine causis lege diffinitis; 
— hier ist id. in. verlesen, für mm. = matrimonium; 

p. 156° Z. 28 enim, statt tantum; 

p. 156° 2.26 contrario intellectu potest lege ista percipi, 
statt lex; 

p-. 157® Z. 15 siue, statt sine; 

p. 159° 2.18 in dominio fuero (Cod. uero)!, statt 
mandauero (Mdauero); 

p. 170° 2.2 v.u. que si ita, autem (!) a nobis retinetur, 
statt quesita. 


Die hauptsächlichsten Ausstellungen, die Palmieri’s Edi- 
tion leider nicht erspart werden können, bewegen sich in 
der doppelten Richtung, dass P. einmal den nicht immer 
heillos verderbten handschriftlichen Text ganz ungenügend 
emendirt oder gar mittels verunglückter Conjecturen weiter 
verschlechtert hat, und dass er sodann guten handschrift- 
lichen Text, weil er nichts mit ihm anzufangen wusste, ge- 
strichen oder mit unnöthigen Zusätzen ausgestattet oder 
durch Erzeugnisse seiner Phantasie ersetzt hat. Zur Be- 
gründung dieses Urtheils über die Ausgabe gebe ich eine 
Auswahl von Beweisstellen (unter Ausschaltung des weniger 
Wichtigen!). An kritischen Hilfsmitteln besitze ich mehr 


ı) Vgl. ferner ad 1: p. 1450 2.3 v.u.; p. 148b 2.24. 25; p. 156% 
Z.1 (cedere mit Accusativ ist gut mittelalterlich, sogar gut antik, 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 16 
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als P. eine eigene Abschrift der Tübinger Distinctionen 
(oben S. 237), weniger als P. den Cod. Paris. (oben 8. 237. 
238). Im Uebrigen will ich zu zeigen versuchen, dass selbst 
mit dem ungenügenden Apparate Palmieri’s in der Emen- 
dirung erheblich über die Ausgabe hinauszukommen ist. 

1. Verfehlte Behandlung guter handschriftlicher Ueber- 
lieferung liegt u. a. in Folgendem: 

p. 141* 2. 20 Cod. pränt = prestant, P. ändert (mit Paris. 
Sav.) parant, prestant ist (mit Vinc. Bell.) beizubehalten; 

p. 141° 2.15 et uenditorem P., om. Cod.; die Ergänzung 
ist unzulässig, da die Glossatoren häufig die Rubriken 
der Quellen in starker Kürzung geben; 

p. 142° 2. 31 si post mora purgari Cod. (angeblich), ut 
non possit promissor moram purgare P.; zu schreiben 
ist (mit Vinc.): nec potest mora purgari. Wahr- 
scheinlich hat P. die Abkürzung n° pöt. falsch aufgelöst; 


p. 179 2.5 nimmt P. selbst an der Construction keinen Anstoss); 
p. 15882 2.7 v. u. not.8 (verkehrte Streichung); p. 161b 2.5 v. u. (ver- 
kehrte Einschiebung); p. 164% 2.4 (nichts zu ändern, vgl. Tub.); p. 164* 
2. 13 (ebenso); p. 1718 2. 17; p. 173b 2.8. 9 (delictum amittitur = ad- 
mittitur); 

ad 2 (unten S. 244 ff.): p. 1418 2.7 tamen (so auch Paris. Sav.; 
besser Vine.: tantum); p. 142b 2.6 quam defuisset Pamphilus dari 
posse (Vinc.: desiisset); p.142b 2.31 sit (Vinc.: fit); p. 1448 2. 34 posse 
(Tub.: postea); p. 152b Z. 25 (vor dem dritten “alia’ ist einzuschieben: 
necessarla); p.193b 2.20; p.1548 2.8 v.u. (statt occasione: ex re); p. 154 b 
2.11. 10 v.u. (statt uenditoris: uenditor); p. 156% 2.10 — 12 (quod non 
debebat: non [mit Tub.] zu streichen); p. 1566 Z. 14 (de iure aut de 
pacto, ser. facto); p. 157 2.4.3 v.u. (statt nominationis: nominatorum, 
cf. C.8, 15, 4); p. 1588 Z.5 (nach uxoris ist non einzuschieben); p. 159 ® 
2.30 (de peculio ut de in rem uerso; scr. uel); p. 159b 2.32. 33 (statt 
creditori: creditor); p. 160® Z.2 (vor simpliciter ist si einzuschieben); 
p- 1648 2. 14. 15 (statt dominus mit Tub. domino); p. 165 Z. 36 (statt 
dominium: demum uim?); p. 166% Z. 37 (für autem mit Paris. Sar.: 
ante); p. 166b Z. 10 (statt coherendum: coheredum); p. 1718 2.22 (für 
qui: quem); p. 172b Z. 12 (zwischen debitor und tenetur mit Paris. 
Sav. non einzuschieben); p. 1748 Z. 41—43 (statt uitium! ist mit Paris. 
Sav. zu schreiben initium); p. 176b Z. 33 (für iure: re); p. 178b 2,25 
(statt datore: datione); p. 1798 2.5 (statt dolo: dolus); p. 179® 2.11 
(statt tutor uel curator: tutore uel curatore); p. 119b 2.2 (für et inde 
wahrscheinlich: si non); p. 1796 Z.8 v. u. (l. non enim, schreibe: nec 
euim? jedenfalls ist nicht D. 13, 7, 26, sondern 13, 7, 23 gemeint). 
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p. 143? 2.5—7 ist nur die Wortstellung Z.5 zu ‘aut 
contra eum, si uiderit’ (mit Tub. und Vinc.) zu ändern, 
nicht dagegen das im Cod. Sen. (Tub. Vince.) fehlende 
‘condempnet’ einzusetzen; 

p. 143? 2. 42—45 Baluo eo, quod dicitur de personali 
actione !”, proponit legitime ceitatus post spatium trium 
mensium et unius anni, non expectato fine triennii, 
eadem ab omni actione. (!!) Dazu not. 17: Glossa 
marg.: Illa autem(!) quoniam si actor uenire distule- 
rit qui semel actionem. — Die letzteren Worte sind 
natürlich keine Glosse, sondern Correctur einer vom 
Schreiber verschuldeten Auslassung. Wird die Er- 
gänzung eingefügt und werden insbesondre die starken 
Lesefehler richtig gestellt, so lautet der Passus sinn- 
gerecht: Saluo eo, quod dicitur de personali actione 
illa autentica (d.h. Nou. 112 c. 3, die am Schlusse 
unserer Dist. 4 citirt ist), quoniam, si actor uenire dis- 
tulerit, qui semel actionem proponit (proposuit?), legi- 
time citatus post spatium trium mensium et unius anni 
non expectato fine triennii cadit ab omni actione; 

p. 149° 2. 16. 17 dolo pro possessore habito, corrigirt P.; 
d. p. possessione habito Cod., was die richtige Form 
der bekannten Parömie ist (D. 50, 17, 131); - 

p. 150* 2. 6. 7 Sed si filio stipuletur (pater), in his quidem, 
que sui iuris sunt et sibi possunt adquiri ... P., sui 
om. Cod. Die Fehlerhaftigkeit des P.schen Einschieb- 
sels liegt auf der Hand, cf. D. 45, 1,130 in his ..., 
quae iuris sunt quaeque adquiri patri possunt; 

p. 154* 2.15 ut C. de naufragiis (C. 11, 5) ‘bessert’ P., 
dort soll vom Dotalrecht die Rede sein! Hs. (wenigstens 
nach P.): ut C. de naufragiis ]. interest, also zu 
schreiben: ut C. de usufr. (3, 33) 1. interest (6); im 
ganzen Üod. Just. beginnen nur 2 Stellen mit “interest”, 
also unser Vorschlag völlig sicher; 

p- 158° Z. 32 not. 16 Cod.: et tit. si quis testamento liber 
esse iussus est l.i $ (wohl Druckfehler: $ 1. i) si ser- 
uus, was P. streicht, vermuthlich weil er das Citat 
nicht nachweisen konnte. Gemeint ist D. 47, 4, 18 5—7. 


Vgl. ferner ed. p. 159° not. 5; 
16* 
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p. 171° 2,.4—1 v.u.: Et licet credens rem suam, ei li- 


cere sibi pretium(!) auferre, si uendidit (Cod.: vi ra- 
piat).(!!) A pena quidem furti liberatur ex ea consti- 
tutione: si sua erat, dominio eius priuatur ... So 
Palmieri; statt des Unsinns ist zu lesen: et licet cre- 
dens rem suam et licere sibi per uim auferre si ui 
rapiat, a pena quidem furti liberatur ex ea consti- 
tutione (nemlich C. 8, 4, 7); set si usw.; 


.172® Z. 18 Hs. nach P.: D. de exceptionibus |. si 


opera. — P. ändert ‘opera’ in ‘rem’ und verificirt dies 
auf D. 44, 1,6, welche Stelle aber nicht zu dem von 
der Oblation des Schuldners handelnden Texte stimmt. 
Zu lesen ist: D. de do. exc. (44, 4) I. si opera (6; die 
einzige so anhebende Stelle der Digesten); 


.173* 2.8.9 Hs. nach P.: D. ad legem Aquiliam. ex- 


timata. 1. hoc apertius. — Palmieri streicht “exti- 
mata’, da er es nicht zu deuten weiss. Zu schreiben 
ist: extimationem, womit man die jedenfalls richtige 
Deutung auf D. 9, 2, 23 $ 11 gewinnt. Lex 23 cit. be- 
ginnt allerdings ‘Inde Neratius’”. Allein man hat sich 
zu erinnern, dass in der Vulgata nicht selten die In- 
scriptionenbildung weiter getrieben wird als im rich- 
tigen Digestentexte. So hatte auch die vom Verfasser 
unsrer Dist. benutzte Vulgat-Hes. eine lex: Idem Iulia- 
nus scribit. Extimationem = 1.23 83 —11 D.9, 2; 


.175* Z. 10 Hs. nomine peculiari, P. ändert iure; aber 


nomine peculiari quellenmälsig (D. 46, 3, 32). 


2. Nun einige Beispiele ungenügender oder verfehlter 


Emendation von mangelhaftem handschriftlichen Text!): 


1) Mit kurzen Hinweisen mache ich die zahlreichen Fälle ab, in 


denen lexikalisch oder grammatikalisch unmögliche Gebilde unver- 
bessert stehen geblieben sind: p. 1428 Z.8 nisi stipulatori intersit; 
p. 144b 2.1 nisi omne dampnum actorum (ser. actori mit Tub.) resarciat; 
p. 1488 2.4. 6 promonet, dapnum (Druckfehler?); p. 149® 2.31. 32 scien- 


tıam... 
D. 4, 


spectatur; p. 151b Z. 12 compontionem (! scr. compositionem 
6, 15 83); p. 1538 2.15 intersit ... examinari causa; p. 153b 


2.7 v.u. proprietatem in dotem datur; p. 158b 2.5 orcinio liberto; 
p. 1602 Z.41 Tollerabilis (ser. -Lus) ... est... errare; p. 161b 2.9 
conualetur (scr. conuolatur); p. 166b 2.3. 2 v.u. si unus (ser. uni)... 
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p. 143° 2.42 — p. 144* Z. 1 ‘saluo eo — triennii’ ist eine in 
den Text gerathene und diesen beeinträchtigende Glosse, 
von welcher Tub. und Vinc.. frei sind, vgl. auch C. 3, 
1,13 8 2; 

p. 145° 2.5—7 Si suo nomine exegerit debitorem (sc. 
alienum), non liberat; sed si condictione indebiti sol- 
uit, obligat — der reine Unsinn; es muss heissen: 
sed se condictione indebiti soluenti obligat; 

p. 147° 2.15 nach ‘et ciuiliter” ist (mit Tub.) einzuschie- 
ben: aut tantum naturaliter, wie eine Zergliederung der 
Dist. ergibt; 

p. 148° 2.1 v.u—® Z,3 8i autem indebitum: aut nullo 
iure indebitum, aut iure tantum ciuili debitum, natu- 
rali indebitum, aut iure naturali debitum, ciuili indebi- 
tum. Statt “nullo iure in debitum? ist entweder einfach 
zu bessern: n. i. debitum, oder (mit Paris. Sav.) zu 
schreiben: omnino indebitum, id est nullo iure debitum; 

p. 148° 2.3 v.u.: Zwischen bona fide und olim klafft eine 
offensichtliche Lücke, sie ist (mit Tub. und im An- 
schluss an die eigenen Worte der Dist.) so auszufüllen: 
aut scienti alienam. Si accipienti bona fide; 

p. 153° 2. 7—9: Die Dist. 33 ist fünfgliedrig, also muss 
sie auch eine fünfgliedrige Einleitung haben. Im Texte 
der Ausgabe fehlt ein Glied (4) und ein andres (3) ist 
unrichtig textit. Wie zu bessern ist, hätte P. aus 
Savigny'’s (Bd. 4 8. 506) allerdings ebenfalls mangel- 
haftem Text entnehmen können. Zu schreiben ist: 
Distrahitur eadem res duobus (1) quandoque ab eodem 
domino, (2) quandoque ab eodem non domino et domi- 
no, (3) quandoque ab uno non (om. ed.) domino, (4) 
quandoque ab uno domino et altero non domino (4 om. 
ed., suppl. secundum Tub. et Paris. Sav.), (5) quando- 
que a diuersis non dominis; 

p. 156° Z. 16. 17 Impossibilis conditio de natura uel de 
iure, ipso iure desinat contractus — soll ein vollstän- 


acceptilatum sit; p. 171» 2.20—22 interdictum (ser. interdicto) ex- 
periatur; p. 1718 Z.6 v. u. quod tamen deest interdicto, constitutiones 
supplentur; p.178b 2.3 v.u. hodie autem hoc ius aufractoribus(!) 
locum non habet, schreibe etwa: hodie autem hıc ıuris anfractus I. n. h. 
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diger Satz sein! In der Hs. sind zu Anfang vor ‘Im- 
possibilis’ infolge von Homoioteleuton die Worte ausge- 
fallen: 8i apponitur contractui, qui uerbis uel consensu 
contrahitur, imp. ...; 

159% Z. 33—44. Verfehlte Emendation und Meisterung 
des überlieferten Textes, Lesefehler und falsche Inter- 
punction haben zusammengewirkt, um folgende bedenk- 
liche Leistung zu erzeugen: Cum autem scit (nemlich: 
dominus contrahi cum seruo) et uoluntatem accomodat, 
quidem (!) instituat, tenetur in solidum institoria. Si 
uero (Üod. ins.: si) non (!) institutione, alias uolente eo 
cum seruo contrahitur domini ementis (Cod. ementi) 
uoluntate nota creditorum (!) locum habet actio quod 
iussu quemadmodum si ita protestatus est que uolens(!) 
cum seruo modo(!) gerere .... (Citate). Bed si con- 
trahitur cum seruo uoluntate domini,(!) non ad ceredi- 
torem sed ad seruum direeta uel (! Cod. om.: uel) utili 
institoria uel utili negotiorum gestorum agitur (!)..... 
(Citate). — Hat man durch den dünnen Schleier hin- 
durch, welchen einige Corruptelen über die Stelle breiten, 
deren einfachen und klaren Sinn erkannt, so ergibt 
sich die richtige Schreibung bei einiger paläographischen 
Kenntniss von selbst: Cum autem seit et uoluntatem 
accomodat, (si) quidem instituat, tenetur in solidum in- 
stitoria; si uero sine?) institutione, alias uolente eo, cum 
seruo contrahitur, domini emendi?) uoluntate nota cre- 
ditori locum habet actio quod iussu, quemadmodum si 
ıta protestatus?) est: “que®) uoles cum seruo meo°) 
gerere®)’ .... sed si contrahitur cum seruo uoluntate 
domini non ad creditorem, sed ad seruum directa, utili 
institoria uel utili negotiorum gestorum agitur ...; 


p- 160° Z. 23. 24 et de tali indebito loquitur lex illa cum 


quis ignorans eius(!). — P. erkennt nicht, dass hier 


!) In der Hs. wird sin stehen, was gleichermaßsen sine und si 


non bedeuten kann. — *) ementi Cod.(?); das Wort zu streichen ver- 
bietet die Rücksicht auf D. 15,3,5 82. — °) contestatus? — *) quod? 
5) Vielleicht stebt ‘meo’ abbrevürt in der Hs, — °) Nicht: gere, da 
dies, wie der Florentina, so auch dem Vulgattexte von D. 15,4, 1 $ 1 
widerspräche. 
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ein Citat vorliegt (von C. 1, 18, 10 ‘Cum quis ius igno- 
rans’); das Gleiche gilt für 

p. 161° Z. 12 quo in casu lex de reputatione loquitur; 
lies: de reputationibus C. 2, 47 (48), un.; 

p. 161P 2. 14.15 Hs.: arbitrium etiam contrahentis etiam 
contrahentis, ad boni uiri arbitrium decurritur. — Pal- 
mieri bessert ohne Erfolg an der Stelle herum, statt 
einfach das Dittogramm “etiam contrahentis’ zu tilgen; 


p. 163° 2.35 zwischen repetet und patre ist (mit Cod. 
Cant. Flach) einzuschieben: Si de aduenticio, non repetet; 


p. 172* 2.19 hinter tradi ist (mit Paris. Sav.) einzu- 
schieben: quandoque et rem sibi dari et uacuam pos- 
sessionem tradi. — 


Mit der fortlaufenden Numerirung der oft spalten- 
langen Stücke der Sammlung allein hätte der Herausgeber 
sich nicht begnügen, sondern eine Paragrapheneintheilung 
innerhalb der einzelnen Distinctionen durchführen sollen. 
Erwünscht wäre auch ein Verzeichniss der Quellencitate und 
ein Sachindex. 

Die Interpunction liegt häufig im Argen, und auf die 
Correctur des Druckes hätte grössere Sorgfalt verwendet 
werden können. | 


Nach so vielen, nur allzu begründeten Ausstellungen 
ist dem Herausgeber auf der andern Seite die Anerkennung 
zu zollen, dass er erhebliche Theile der Distinctionensamm- 
lung von Siena richtig behandelt und nicht selten den hand- 
schriftlichen Text erheblich gebessert hat. 
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Tabelle der Parallel-Sammlungen. 


Sien. und Cant. | 


211 | 218 

1. Pactorum quedam 1) 1| 1/4&| & |Bon.b13. 
2. Stipulatio alıa. . . 2| 2| 25 5| — 
3. Qui promittit .. . 3| 3) 3|46| 6| — 
4. Lite contestata . . 4| 4|27|13| 2| — 
5. Qui ante litem . . 5 15.191 28|1|43 | 3| — 
6. Cum quis agit . . 12/159 | 11153 | 13| — 
7. Constituitur proc. . 13 | 6112| 54 | 14| — 
8. Negotiorum.. . . . 11| 7110152 |12| — 
9. Qui exigit a deb. . 10| 8| 9/51 |) 1lı — 
10. Qui uendit rem. . 18| 9) 21 )58 | 26| — 
11. Cum minor XXV. 6|11| &I47| 7 — 
12. Qui contrahit. . 9|12| 7150!10| — 
13. Cum quis pro... . 7113| 5|48.: 8| — 
14. Cum predium. . . 14114113 |55 15 | — 
15. Delinquid minor . 58 | 15 | 46 | 3650| — 
16. Qui soluit minori . 59 116 147 | 3751| — 
17. Cum g. soluit. . . 60 | 17|48| 38:52 | — 
18. Cum fiscus .... 17 |18 | — |64 36 | — 
19. Seruus qu. .... 6110| — I - | — 
20. Qui rem alienam . 62163 )49 139153 | — 
21. Stipulatur qu.. .. 381521 - | - | —-| — 
22. Mora fit qu ... 64 | 51 | 26 | 12 
24. Qui credit se... 66 161 | — | — | — | Chis. 211b 6. 


25. Donat pater filio . 
96. Possessorum . . . 
27. Restitutiones . 

98. Dolus inest ... . 
29. Qui experitur... 


— | Chis. 218b 15. 


30. Nouatio alia. .. . 67|24| — I — | — | Chi. 211b 7. 
31. Questio status. . . 68 1235|I| — | — | —- | — 
32. Causa alia crim. . 6II|21I| — | — Chis. 211 b 2. 


33. Distrahitur eadem . 
34. In dotem datur. . 
35. Peculium alıud . . 
36. Qui alienam rem . 
37. Cum testator in . 
38. Qui mutuam dat . 
39. Soluit quis qu.. . 
40. Cum res ea lege. 
41. Cum dono et... 
42. Quandoque do . 


1 

2 

3 

f 

= | 

Ze 

; 

= se 
23 Kesukenk. eelaeete 

u | 

i 

7 

8 

= | 

_ | 

I | 
43. Cum do tibi . . . | 10 
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j 
| Tab. | Par. | Bon. [Bam Era 


Chis. | 


218 Variae. 


Sien. und Cant. 


Chis. 218 b 2. 
Chis. 218b 3. 
Chis. 218 b 4. 
ib. 5. 

ib. 6. 

ib. 8; Bon.b1. 
ib. 9. 


Bon. b 16. 


Chis.211b8; 218 
— [b 17; (Grat.). 


Datur qu. pecunia || — | 78 | 38 | — | ——ı .. 211b5 

45. Cum maritus. . . | — ! 79139 | 15 | 57 

46. Cum filius nom. . || — | 32 | 40 | 37 | 27 | 41 
47. Cum seruus debet | — | 33 ı 41 | 38 | 28 | 42 
48. Qui contrahit. ... | — |34 |42 | 39 | 29 | 43 
49. Adquiritur michi . || — | 35 | 43 | 40 | 30 | 44 
50. Debet quis .... || — )36 | 44 , 41 | 31 | 45 
5l. Quia sacratissime. | — | — | —- | - | —- | — 
52. Qui pro alio . —- 1371 -!— | —- | — 
53. Emptio qu. pura . || — | 38 | 45 | 42 | 32 | 46 
94. Plus petitur..... || — | 39 | 46 | 43 | 33 | 47 
55. Lite contestata . . || — | 40 |! 47 | 44 | 34 | 48 
56. Cum seruus ... —)41 48,64 | — | 59 
57. Interest ualde. .. | — |46| — | — | — | — 
58. Cum mater alit — | 31 | — | 25 | 21 | 30 
59. Cum filius solut.\— | — ! - | — | — | — 
60. Cum ancılla ...112|147 56 |45 | 35 | 49 
61. Operarum.. ... — |88:57|168| 9/65 
62. Cum quis sub . —-— 2 58|I|-|—-|— 
63. Possessorum alü . || — | 27 | — | 35 | 25 | 39 
64. Iudiciale testim.. . | — | 43 | »2| - | - | — 
65. Iudicum ali ...1 — 14: 2311 —- | — | — 
66. Tutorum quidam . || — | 25 — |3|65| — 
67. Ignorantia alıa . . || — | 87 | - | - | —-|— 
68. Distinctio diuidui . | — | 51 | ee 
69. Sciendum est... —-— 149:—-|—- | — | — 
70. Cum sunt duo .. || — | 50 | - | - | — | — 
71. Cum pater pacisc. | — | — |-| -| -|— 
72. Cum g. edificat. . | 13 | 29 , 62 [52] 18| 2 
73. Quarta alia debetur || — | 28 — 166 !42| — 
74, Interesse qu. circa | — | — I —- | —- | — | — 
75. Possessionum. .. | — I — | - | —- | — 

76. De dampno dato . | — | — | - | — | —- | — 
77. Stipulatur quis .. | — |52| — |- | —- | — 
78. Cum procurator.. | — 53 — | — | —- | — 
79. Cum debitor offert | — 154 — | —- | —- | — 
80. Qui confitetur... | — |48 |! — | — | — | — 
81. Furti actio ....1 - I — | - | - | — | — 
82. Cum dolus .... | — I - | - | —- | - | — 
83. Vitiorum alia... || — | 23! — | 30 | 22 | 34 


Bon.b : 3. 
Chis.21lb: 7. 
Chis. 218b:: 10. 
20. 
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vo. 


Hugolini Summa super usibus feudorum, ex cod. 
ms. bibliothecae publicae Casanatensis A IV. 10, cu- 
rante J. B. Palmerio, p. 181—194. 


Die jüngern Glossatoren haben zuerst dem langobar- 
dischen Lehnrechtsbuch eingehende wissenschaftliche 
Pflege zu Theil werden lassen. Sie haben zu ihm verschie- 
dene Apparate und, was hier vornehmlich interessirt, ver- 
schiedene Summen geschrieben. 

Bei der nahen Verwandtschaft, in der denselben Gegen- 
stand behandelnde Werke der Glossatorenschule zu einander 
zu stehen pflegen, ist es, wie bereits betont werden musste, 
immer ein methodischer Fehler, eine literarische Erschei- 
nung isolirt für sich betrachten zu wollen. Palmieri ist 
bei Herausgabe der Summa feudorum diesem Fehler ver- 
fallen, und die Folge davon ist, dass er auf schwanker 
handschriftlicher Grundlage stehend die von ihm edirte 
Summe pseudepigraphirt hat und dass sein kritischer Ap- 
parat wiederum an grosser Unvollständigkeit leidet. — 

Im 13. Jahrhundert bezw. kurz vorher oder nachher 
sind — angeblich oder wirklich — 17 Summae feudo- 
rum selbständig, d. h. nicht als blosse Bestandtheile um- 
fangreicherer Werke, verfasst worden: 

[l. von Johannes Bassianus nach Savigny Bd. 4 
S. 310. Dies ist jedoch mehr als zweifelhaft, wie vorlängst 
der treffliche, von Savigny wie oft, so auch hier zu Un- 
recht ignorirte Laspeyres a.a. O. 8.405 N. 9, vgl. 8. 368 
N. 80, dargethan hat. 

2. von Pyleus (Pillius), vor 1210. Vgl. Savigny 
Bd. 4 S. 348 fg., Laspeyres 8. 33. 269 fg. 271 N. 91, 
3. 368 fg. bei und in N.80, 8.414. — Bisher ist keine 
Handschrift des echten, von Zusätzen freien Werkes des 
Pillius aufgefunden worden; dagegen ist die Summa in 
der Bearbeitung des Jacobus Columbi, unten Nr. 4, er- 
halten. 

[3. von Hugolinus, vor ca. 1233. Vgl. Savigny 
Bd. 5 8.67. Ueber seine angebliche Summa wird unten 
ausführlich zu handeln sein. — Anfang: Quia de feudis 
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tractaturi sumus, — Handschrift: Cod. Casanat. A IV. 10 
saec. XIII.| 

4. von Jacobus Columbi, ca. 1240. Vgl Savigny 
Bd.5 8.93, Laspeyres 8. 33. 362 ff. 368 ff. 414 fg. — An- 
fang: Quia de feudis tractaturi sumus. — Ueber die Hand- 
schriften usw. vgl. unten 8. 255 ff. 

5. von Jacobus de Ardizone, zwischen 1234 und 
1250. Vgl. Savigny Bd.5 8.83—85, Laspeyres 8. 47 fi. 
67ff. Zu den 4 Handschriften bei Savigny (Paris 4604. 
4677, Escurial, Parma HH. I. 11. [25]) kommen hinzu: 
5. Neapel Museo Borb. Cod. cart. HI A 32, s. Hinschius 
Zeitschr. f. RG. Bd. 1 8. 468; 6. Paris 16008 (Sorbonne) 
saec. XIV; 7. Wien Hofbibl. 2094 Bl. 29°’ — 54V’. 22» — 24. 
Von den Hss. kenne ich die letzte, von mir aufgefundene 
aus eigener Anschauung; im Uebrigen benutze ich die ed. 
princeps 1518, 1. Dec., Asti, fol. (Tübinger Exemplar). — 
Anfang: Prineipium deus ... Cum Bononie fere amore le- 
galis scientie. 

6. von Accursius, vor 1260. Vgl. Lehmann im 
Neuen Archiv der Ges. f. ält. d. Geschichtskunde Bd. 16 
(1891) 8.405 N. 2 und Das lang. Lehnrecht (1896) 8. 18 
N. 1; Laspeyres 9. 368. — Handschrift: Angers Stadt- 
bibliothek 334 (325) Bl. 113—116, ‘Incipit summa Accursii 
super libro feudorum. Et queritur primo, quid sit feudum, 
Quia de feudis tractaturi sumus’; 8. Catalogue general, De- 
partements T. 31 (1898) p. 312 s. — Für die Verfasserschaft 
des Accursius spricht bisher nur die Inscription der @inen Hs.; 
vgl. Laspeyres a.a.O. Die Angabe und die ganze Schrift 
bedürfen der nähern Untersuchung; wahrscheinlich wird sich 
die Identität mit Nr. 4 herausstellen, vgl. unten 8. 255 ff. 

[7. von Gaufredus, 13. Jh. Vgl. Savigny Bd. 5 
S. 97, Laspeyres 8.405 N. 11. — Hs.: Parma HH. 1. 11 
[25]. — Anfang: Videamus, quid sit feudum, unde dicatur; 
que res ualeant infeudari; 6 Capitel; Ende: ad consuetu- 
dines et constitutiones feudorum. Nach Merkel bei S8a- 
rigny a. a. O. ist die Summula Gaufredi super feudis in 
des Jacobus Columbi „Werk“, d.h. wohl die Summa (nicht 
den Apparatus), fast ganz übergegangen. Nun decken sich 
aber Anfang, Ende, Umfang vollkommen mit dem Titel De 
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feudis (X. 3, 20) in der bekannten Decretalensumme des 
Goffredus de Trano (unten 8. 254), so dass bis auf Weiteres 
anzunehmen ist, der Codex Parmensis enthalte lediglich ein 
Excerpt aus der Summa Decretalium !). Quelle der Summa 
feudorum des Jacobus Columbi ist Goffredus nicht; ob Be- 
nutzer, lasse ich dahingestellt.] 

8. von Henricus de Segusio Hostiensis, Summa feu- 
dorum, zwischen 1250 und 1256?). Vgl. Savigny Bd. 5 
8. 516— 518 (Anfang leider nicht mitgetheilt), Laspeyres 
8. 92 fg. 270. 368 N. 80, 8. 421. 422, Schulte Gesch. der 
Quellen und Lit. Bd. 2 S. 128. Ob Hostiensis nur in seiner 
(gedruckten) grossen Decretalensumme (zu tit. X. 3, 20) oder 
auch noch in einer gesonderten Summa feudorum das Lehn- 
recht tractirt habe, ist bestritten und zweifelhaft. — Sonder- 
Hs.: Parma HH. 1. 11 [25]. 

9. von Odofredus, vor 1265. Vgl. Savigny Bd. 5 
S. 374, Laspeyres 8.5 N. 6, 8. 91. 417. 418. — Hand- 
schriften: 4 bei Savigny (Wien 2058 saec. XIV, Neapel Privat- 
bibliothek, St. Gallen Stiftsbibl. 748, Parma HH, 1. 11 [25]); 
dazu nach meiner Kenntniss 5. Paris 14 362 (St. Victor) 
Rationes usus feudorum composite per dominum Odofredum 
uel(!) Hubertum de Orto, 6. Paris 16008 (Sorbonne) Ra- 
tiones usus feudorum saec. XIV, 7. Wien Hofbibl. 2094 
Bl. 22—11*. Ich kenne das Werk aus letztgenannter Hs.; 
die sehr seltene ed. 1584 Compluti 4° habe ich nie zu Ge- 
sicht bekommen. — Anfang: Cum natura cotidie properet 
edere nouas formas. 

10. von Johannes Blancus, um 1250. Vgl. Las- 
peyres 8.78 ff. — Handschriften: Münster K. Bibl. 1024 ®), 
Paris 4675*). Ausgaben: 1564 Cöln 8°; 1584 Venet. Trac- 
tatus uniu. iur. Tom. X. 1 Bl. 263. — Anfang der Vorrede: 
Quoniam omne opus in nomine domini. 


1) Also bleibt es bei dem von Laspeyres a.a. O. Gesagten, und 
werden nicht, wie Lehmann Lehnrecht S. 41 N.6 meint, durch Cod. 
Parm. die Bemerkungen jenes ausgezeichneten Literarhistorikers ‘er- 
ledigt. — ?) Wie ich an anderm Orte nachzuweisen versuchen werde. — 
®) Vgl. Lehmann im Neuen Archiv Bd. 16 8.399, Derselbe Das 
langobardische Lehnrecht (1896) S. 12. — *) Vgl. Denselben Lehn- 
recht S. 24. 
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Il. von Johannes de Blanosco, Tractatus super 
feudis et homagiis, vor ca. 1272. Vgl. Savigny Bd. 5 
9. 499—501. — Handschrift: Parma HH. 1. 11 [25]. An- 
fang: De homagiis siue hominitiis aliqua uideamus. 

12. von Johannes de Brunosco, Mitte des 13. Jh.? 
Vgl. Savigny Bd. 5 8. 499—501, Laspeyres 8. 78 N. 168, 
9.404 N. 8, 8.419. Keine Hs., kein Druck, Anfang unbe- 
kannt. Der Behauptung Savigny’s, die beiden Feudisten 
Nr. 11 und 12 seien identisch, kann ich vorläufig nicht bei- 
treten. 

[13. von Rolandinus de Romanciis, vor 1284. Vgl. 
Savigny Bd. 5 8. 558fg., Laspeyres 8.404 N.7. Keine 
Hs., kein Druck. — Die Existenz dieser Schrift ist äusserst 
zweifelhaft. Der Einzige, der von ihr berichtet, ist Jacobus 
Aluarottus, und dessen Notiz lässt sich m. E. mit besserem 
Recht auf die bekannte Summa artis notarie des Notars 
Rolandinus de Passageriis als auf eine Summa feudorum 
des Legisten Rolandin beziehen.| 

14. von Johannes Fasolus, vor 1286. Vgl. Savigny 
Bd. 5 8. 514—518, Laspeyres 9. 403. 405. 415. 416. — 
Handschriften: eine bei Savigny (Parma HH. I 11 [25]); 
zwei weitere von mir entdeckt: Bamberg P II. 23 Bl. 176°— 
186° (anonym), Nürnberg II 90!) (ebenfalls anonym), vgl. 
unten 8. 256; endlich Oxford Bodleiana Codd. Canoniciani 
Miscell. 416, vgl. den officiellen Katalog von 1854, wo die 
Anfangsworte mitgetheilt sind. Ich benutze in erster Linie 
den Cod. Norimberg. Anfang: Tractaturi de feudis primo 
uidendum est quid sit feudum. — Vgl. nächste Nr. 

15. von Martinus Syllimani, vor 1306?). Vgl. Sa- 
vigny Bd. 5 S. 420, Laspeyres 8. S6ff. Handschriften: 
eine bei Savigny (Paris 4773), eine bei Laspeyres (Ber- 
lin Lat. fol. 171), dazu von mir aufgefunden: Marburg 
Universitätsbibl. C 5, 15. Jh. (1438), Bl. 116°—137®, Anfang: 
(T)Ractaturi (de feudis ins. C'!, del. C?) sumus de feudis 


!) Die Probestellen, welche Laspeyres 8.415 fg. aus Baldus 
aufgetrieben hat, finden sich im: Cod. Norimb. Bl. 305b. 3048... — 
?) Laspeyres 8.86 fg. hat die Chronologie der Schrift nicht richtig 
behandelt. 
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sub xvij rubricellis!), Ende: xxvij. q. ij. Agathosa etc. Et 
sic est finis huius summule domini Martinj sulmann) super 
vsibus feudorum secundum xvij rubricas Sub anno domini 
Mo ccec® xxxviij° etec.?2).. Drucke in den beiden grossen 
Tractaten-Sammlungen Lugd. 1549 Tom. XIII Bl. 28 und 
Venet. 1584 Tom. X. 1 Bl. 2. Die Verfasserschaft der Summa 
ist zwischen Johannes Fasolus (Nr. 14) und Martinus Sylli- 
mani schon im 13.Jh. streitig gewesen. Wahrscheinlich 
rührt die Arbeit zunächst von Joh. Fasolus her, und Mar- 
tinus unterwarf sie einer Bearbeitung°); dem Martinus jeden 
Antheil an ihr abzusprechen verbietet das bestimmte Zeug- 
niss seines Schülers Johannes Andree Add. ad Speculum De 
feudis (welches Savigny Bd. 5 8.420 N.e merkwürdiger- 
weise nicht gefunden hat). 


16. von Jacobus de Arena, vor ca. 1296. Vgl. Sa- 
vigny Bd. 5 8. 406 (litt. M), Laspeyres 8. 405. 419 fg. 
Handschrift bisher m. W. nicht aufgefunden. 


17. von Jacobus de Rauanis (Rauanino, Rauenaco 
usw.), vor 1296. Vgl. Savigny Bd. 5 S. 613. 614, Laspeyres 
S. 406. 420. 421. — Handschrift: Parma HH. 1. 11 [25]. 
Anfang: Quoniam de feudis tractaturi sumus, primum nosse 
nos oportet quid sit feudum. 

Zu diesen Summen kommen noch hinzu: 

die Schrift des Martinus de Fano De homagiis, vor 
ca. 1272, vgl. Savigny Bd.5 8. 492; — und die Titel De 
feudis in 

Goffredus Summa Decretalium, 1241—43, nach ed. 
1502 Venet. fol., Bl. 55°. Ganz kurzer Titel, der nach der 
continuatio tituli anhebt: Videamus igitur, quid sit feudum, 
unde dicatur, que res ualeant infeudari; Ende: recurrendum 
est ad consuetudines et constitutiones feudorum; 


!) Anfang in der Ausgabe der Tract. Lugd. 1549 Tom. XIIL Bl. 28e: 
Tractaturi de feudis sub decem et septem rubricis. — ?) Vgl. übrigens 
schon C. F.Hermann Catal. codieum mss. bibl. Marburg. (1838) p.49. 51. 
— °) Diese hat sich dann am Anfang des 14. Jh. Petrus de Bella- 
pertica plagiatorischer Weise angeeignet, vgl. Savigny Bd. 6 8. 33, 
Laspeyres 8. 89; Drucke: 1565 Cöln 8°, 1534 Venet. Tract. uniu. iur. 
Tom. X.2 Bl.2, 1603 Hauau 8°. Anfaug: Tractaturo ergo de feudis 
yrimo uidendun est. 
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Henricus de Segusio Hostiensis Summa Decretalium, 
zwischen 1250 und 1261, nach den edd. 1479 fol., Lugd. 
1548 fol., Basil. 1573 fol. Der Titel De feudis fängt nach 
der continuatio an: In summa igitur uideamus, quid sit feu- 
dum, unde dicatur, quis possit constituere feudum. Von 
Hostiensis wird alsbald noch zu reden sein; 

endlich in Guilelmus Durantis Speculum, 1271, 
zweite Ausgabe nach 1287 (Seckel Beiträge Bd. 1 8. 193). 


Von all diesen Arbeiten, soweit sie mir inhaltlich be- 
kannt sind, sondert sich eine Gruppe aus, die uns hier in 
erster Linie angeht. Je eine Summa feudorum mit dem 
Textanfang: 

Quia de feudis tractaturi sumus, ideo uidendum est, 

quid sit feudum et unde dicatur et a quibus constituatur 
und mit den Schlussworten: 

et infra de capitaneo, qui curiam uendidit c. filius non 

potest 
enthalten nachstehend verzeichnete zehn Handschriften, von 
denen ich selbst 6 entdeckt (Nr. 1. 3. 4. 8-10) und 6, d.h. 
alle ausser den römischen und der Oxforder, eingesehen 
habe. 

1.Bamberg K. Bibliothek P II. 23, Pergament, beginnen- 
des 14. Jh., 295 Blätter in mittlerem Folio. Bl. 176°— 
186° steht die feudistische Summe mit dem Anfang: 
Tractaturi de feudis primo uidendum est (d. h. Johannes 
Fasolus, oben 8. 253), dann Bl. 186°—189* unsere ‘Summa 
super feudis’, in der Hs. ebenfalls anonym. Ueberschrift: 
Incipit summa super feudis. et primo uidendum est, 
quid sit feudum. Fehlt in Jäck’s Katalog der Bam- 
berger Hss. Der Codex gehört zur selben Classe wie 
der Norimbergensis; ich besitze eine Collation nur des 
Anfangs und Schlusses. 

2. Basel Universitätsbibliothek C III. 4, Papier und einige 
Blätter Pergament, 15. Jh. (1404), Blätter nicht nume- 
rirt, folio. Das letzte Stück der Hs. ist die Lehnrechts- 
summe. Ueberschrift: Sequitur summa domini Colum- 
bini super usibus feudorum. Subscription: Explieit 
summa domini columbini super vsibus feudorum. deo 
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gracias. Scriptum parisius festinantissime in vigilia kathe- 
rine (24. Nov.) ... anno 1404. — Savigny Bd.5 8. 93 
N. a bekannt. 

3. Nürnberg Stadtbibliothek II 90, Pergament, 14. Jh., 
310 Blätter (von denen aber nur noch 275 vorhanden 
sind) grössten Folioformates. Die Hs. enthält die Azo- 
nischen Summen zum Codex und zu den Institutionen, des 
Placentinus Summa Trium librorum, einige Repetitionen, 
Azo’s Digestensumme, des Johannes Bassianus Summa 
Autenticorum mit den Zusätzen des Accursius, des Odo- 
fredus Additiones zur Codexsumme, die Summa feudo- 
rum mit dem Anfang “TRactaturi de feudis primo uiden- 
dum est’ (also Johannes Fasolus, oben $. 253) und end- 
lich Bl. 307’—310* (zweispaltig) unsere Summa feudorum. 
Ueberschrift: Incipit summa super feudis. Rubrica quid 
sit feudum. Unterschrift: Explicit summa usus feudorum. 
Deo gracias. Amen. Der Verfassername wird nicht ge- 
nannt. Ich besitze eine vollständige Collation der Hs. 
mit dem Wiener Codex. 

4.Oxford Bodleiana Codd. Canoniciani Miscell. 416, s. den 
officiellen Katalog, der unser Werk mit dem des Johannes 
Fasolus zusammenwirft, Beweis: die Schlussworte. 


5.Rom Casanat. AIV. 10, 13. Jh. Ueberschrift: Ineipit 
summa composita a domino Hugolino presbitero bono- 
niensi super usibus feudorum. Et primo quid sit feo- 
dum (feudum Merkel-Savigny). Keine Subscription. Die 
Hs. ist entdeckt worden von Merkel, s. Savigny Bd. 5 
8.67 fg.; aus ihr ist die ed. Palmieri abgedruckt. 


6.Rom Bibliothek Chigi E VO. 211. — Die Hs. ist zuerst 
beschrieben worden von Scialoja bei Pescatore Beiträge 
Heft 2 (1889) S. 96—99. Von einer Summa feudorum 
wird hier nichts berichtet, vielmehr sollen (a. a. O. 8. 97) 
auf Bl. 22?’—29* die Consuetudines feudorum stehen. 
Palmieri hat erkannt!), dass in der Hs. (auch?) unsere 


!) Wenn sich die Sache so verhält, wie ich im gegenwärtigen 
Satz meines Textes annehme. Es bleibt hier noch ein Räthsel zu 
lösen; denn nach den (allerdings auf einen anonymen Gewährsmann 
zurückgehenden) Angaben bei Lehmann Lehnrecht S. 32 fg., steht 
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Summa feud. vorliegt trotz des etwas abweichenden An- 
fanges, den ein unverständiger Abschreiber durch Inter- 
polation mit dem Anfang des Liber feudorum in Ein- 
klang zu bringen versucht hat. — Wird die Summe auch 
hier dem Hugolinus zugeschrieben? Man müsste es 
glauben, wenn man Palmieri's Ausgabe trauen dürfte: 
zu der von P. aus Cod. Casanat. mitgetheilten Ueber- 
schrift (oben Nr.5) findet sich in den kritischen Noten 
keinerlei Bemerkung; also hätte man anzunehmen, dass 
alle drei von P. benutzten Hss. (Casanat., Chis. 211, 
Chis. 218 unten Nr. 7) in der Inscription übereinstimmen. 
Es erscheint jedoch ausgeschlossen, dass Scialoja in seiner 
Beschreibung einen so wichtigen Punct sollte übersehen 
haben. Palmieri’s Apparat ist eben nicht in Ordnung, 
und man wird die Hs. den anonymen zuzurechnen haben. 


7.Rom Bibliothek Chigi E VII. 218 saec. XII. — Eine 
(ungenügende) Beschreibung dieses Manuscriptes hat 
zuerst G. E. Heimbach bei Haenel Dissensiones domi- 
norum (1834) p. XLI—XLV geliefert; danach enthält 
die Hs. Bl. 153 einen “Tractatus de feudis”. Neuerdings 
hat Ad. Rossello Dissensiones dominorum (Lanciano 
18590) p. 7sq., p. 23—56 die Rubriken, Anfänge, Vor- 
reden usw. (mit reichlichen Fehlern!) aus der Hs. ab- 
gedruckt, ohne eine Analyse zu versuchen. Daraus war 
zu ersehen, dass Bl. 153°—* ein Fragment unserer Summe 
(Anfang bis ed. p. 187* Z.27) enthält. Von der In- 
seription gilt, was zu Nr. 6 bemerkt worden ist; auch bei 
Rossello l.c. p. 53 findet sich keine Spur einer Auf- 
schrift. 

8. Tübingen Universitätsbibliothek Me. 58, Papier, 15. Jh. 
Bl. 195°— 204’ die Summa. Der Text beginnt ohne 
Ueberschrift und Rubrik; am Schlusse sind nur die Worte 
beigefügt: deo Gracias. amen. deo gracias. — Auch 
von diesem Codex besitze ich eine vollständige Collation 
mit der Wiener Hs. 


von Bl. 22b ab in der That die Ardizonische Recension des Lehnrechts- 
buchs. Sollte die Summe auf die Consuetudines feudorum folgen und 
vor dem Gesetze Friedrich's ‘Imperialem’ stehen? 
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9. Wien Hofbibliothek 2094, Pergament, erste Hälfte des 
14. Jh., 72 Blätter, 40 bis 42 : 25 bis 26 cm. Die Hs. 
enthält neben vielem andern Lehenrechtlichen Bl. 27°— 
29* unsere Summe. Ueberschrift: Incipit summa domini 
pylei super feudis cum adicionibus domini Iacobi de 
regio. Rubrica quid sit feudum. Subscription: Ex- 
plieit 8. d.p. c.a.d. L columbi d.r. — Aus diesem 
Cod. habe ich eine vollständige Abschrift der Summa 
angefertigt. 


10. Würzburg Universitätsbibliothek Mp. j. f. 7, Pergament, 
beginnendes 14. Jh., 33 Blätter mittelfolio. Bl. 9? —12® 
steht anonym die Summe. Subscription: Explicit summa 
super feudis et quid sit feudum. 


Nicht nur Anfang und Ende, sondern der Gesammttext 
der Summe lautet im Wesentlichen in allen 10 Handschriften 
gleich. Die Abweichungen sind so wenig zahlreich und so 
unbedeutend, dass man sie für Varianten!) und nicht für 
Merkmale besonderer Recensionen anzuschen hat. Die Identi- 
tät des Textes der 3 römischen Hss. ergibt sich aus Pal- 
mieri's Ausgabe. Dass mit ihnen die Codd. Bamberg. Norim- 
berg. Tubing. und Vindobon. sich decken, kann ich auf Grund 
meines oben verzeichneten (übrigens vor dem Erscheinen 
der Ausgabe gesammelten) Materials bezeugen. Für die 
Codd. Basil. Herbipol. und Oxon. ist die Uebereinstimmung 
bis auf Weiteres zu vermuthen. 


Das @ine Werk erscheint nun in den Hss. bald anonym 
(Bamberg, Nürnberg, Oxford, Rom Chigi E VIL 211 und 
218, Tübingen, Würzburg), bald mit Verfassernamen. Als 
Verfasser figuriren bald Columbinus (Basel), bald Pyleus 
und Jacobus Columbi de Regio (Wien), bald Hugolinus 
Presbiter(i) (Rom Casanat.). Von diesen Angaben kann nur 
eine richtig sein. Um das Ergebniss der nachfolgenden Be- 
weisführung vorwegzunehmen: die Schrift ist die Summa 
super feudis des Pyleus in der Bearbeitung des 
Jacobus Columbi; sie ist weder das echte Werk des 


m ———— 


) Dalin gehört auch das Einschiebsel ed. p. 1898 2. 29. 30 "quid 
mihi in secreto —dicam et si tu’, welches in NTV Host. felılt. 
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Pillius noch rührt sie von Hugolinus her noch ist sie im 
Dunkel der Anonymität zu belassen. 

Der positive Theil dieser unserer Behauptung lässt sich 
durch eine Reihe unter sich harmonirender Beweisgründe 
erhärten. 

Die Literargeschichte lehrt, dass Pillius der erste Sum- 
mist der Feuda war und dass seine Summe später von dem 
Glossator und Summisten Jacobus Columbi einer vermehren- 
den Umarbeitung unterzogen wurde. 

Wenn also, wie es thatsächlich der Fall ist, eine Stelle 
aus der Summa des Pillius, von der wir anderweitige 
Kunde haben!), in unserer Summa wiederkehrt, so darf 
daraus nicht der Schluss gezogen werden, dass uns die 
Arbeit des Pillius unmittelbar vorliege. Vielmehr ergibt 
sich unwiderleglich aus der edirten Schrift, dass sie, so wie 
sie ist, nicht von Pillius herrühren kann; er wird darin mehr- 
fach ?) als Dritter eitirt, ja einmal wird ihm ein Widerspruch 
zwischen seiner Summa und seinem Apparate nachgewiesen ?). 

Dagegen steht nichts im Wege, aus der Uebereinstim- 
mung von Stellen, die nach glaubwürdigem Bericht in 
der Summa des Jacobus gestanden haben, mit unserem 
Text auf die Verfasserschaft des Jacobus Columbi zu 
schliessen. Bei Baldus Super feudis sind zwei Auszüge aus 
des Jacobus Summe aufgenommen (Laspeyres 8. 414 fg.) 
— sie finden sich beide wörtlich bei Pseudo -Hugolinus 
wieder ). 

Ein nicht geringerer Beweiswerth kommt den zwar nicht 
die Worte wiederholenden, aber den Inhalt unzweideutig 
bezeichnenden Citaten der Summa Jacobi zu. Ich be- 
schränke mich hier auf die häufigen Selbstcitate des Ja- 
cobus Columbi in seinem Apparatus feudorum (ed. Schilter). 


) Aus Aluarottus, s. Laspeyres S. 414; die Stelle = $ 62 (meiner 
Zählung) der gedruckten Summa = ed. p. 190b oben. — ?) Glossen des 
Pillius werden eitirt in $ 13 (ed. p. 1858 oben): licet alibi — ‘intelligas 
de libello’ (diese Glosse kehrt in dem Apparat des Jacobus Columbi 
ed. Schilter p.111 wieder), und in $ 85 (ed. p. 193b oben) secundum 
quod py(leus) ibidem (II F. 22 pr.) plene notauit (= Jac. Columbi ed. 
Schilter p. 229sqq.).. — °) $ 13 (ed. p. 185* oben). — *) 85. 62 (ed. 
p. 183b unten, p. 190b oben). 

17* 
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Hie und da erhellt aus diesen Citaten im Apparatus nicht 
ohne Weiteres, wen sich der Verfasser als Autor der Summe 
denkt; wie diese Citate zu deuten sind, hat schon Aluarot- 
tus klar aufgezeigt: 

Sed tu dubitabis, de qua summa loquatur glosa, 
cum plures summe super hac materia a maioribus nostris 
tradite sint .... unde dic, quod loquitur de summa com- 
posita per Pyleum, super qua JIacobus Columbi glosator 
noster fecit additiones eamque in melius reformauit!). 


In vielen Fällen ist die völlig durchsichtige Selbsteitirung 
ohnehin ausser allem Zweifel. Als Belege sollen hier nur 
einige Beispiele mitgetheilt werden, die ich nicht dem Ap- 
parate selbst, sondern der an der Hand einiger Codices 
kritisch behandelten Sammlung bei Laspeyres 8. 369— 371 
entnehmen will. Die gedachten Glossen lauten: 

1. possunt ergo huiusmodi eleriei feudum constituere. 
scd hoc intelligendum est, ut notauimus in Summa ‘Con- 
stituebat olim’ ete. . en Col. (Laspeyres 8. 370 N. 82) 
= 85 unsrer Suniine ed p. 183®); 

2. et ita uidetur Pyleus sibi ipse kankradicere; cum alias 
in Summa contrarium notauerit in rubrica (5%) “Quid hodie 
obtineat de feudi alienacione’ & ‘Sed an hodie’ ete. sed de 
hac materia die, ut ibidem notaui. Jac. Col. (Laspeyres 
9.369 N. 81) = 8 13 Summae (ed. p. 185° oben); 

3. istis duobus modis potest acquiri feudum. immo et 
tertio modo, ut hic, et quarto similiter, ut notaui in Summa 
(Rubr. 7) “Qualiter feudum constituatur et acquiratur’. Jac. 
Col. (Laspeyres 8. 370 N. 83) = 830 i.f. Summae (ed. 
p. 186P); 

4. hie autem potes facere illam questionem, quam in 
Summa fecimus, scilicet utrum uasallus habeat aliquod do- 
minium feudi. et de hoc dicas, ut in Summa diximus. 
Jac. Col. (Laspeyres S. 370 N.83) = 859 Summae (ed. 
p. 190° oben); 

5. uel intelligas secundum quod de hac materia in 
Sunma notauimus (Rubr. 10) “Quibus modis feudum amit- 


!) Laspeyres 8.362 N.58&. — ?) Vgl. unten S. 269. 
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titur? $ ‘Propter casum’. Jac. Col. (Laspeyres 8. 370 
N. 82) = 862 Summae (ed. p. 190° oben); 

6. et secundum hoc $ iste non contradieit predietis ca- 
pitulis, sed potius diuersa sunt quam aduersa. et de hoc 
dices secundum quod in Summa notauimus. Ohne Sigle. 
(Laspeyres 8. 371 N. 86) = $ 81 Summae (ed. p. 193° 
2. 16—20 nach Richtigstellung, unten 8. 268). 

Dazu stimmt es bestens, dass die Selbstcitate von 
Glossen in der Summa sich in des Jacobus Columbi Ap- 
parate nachweisen lassen, unten S. 262. 

Die Inscriptionen der zwei Hss. von Wien und Basel 
werden also in ihrer Richtigkeit bestätigt, wie sie umge- 
kehrt als directe Zeugnisse zur Stütze der vorgeführten In- 
dicien dienen. ie 

Ist die Summe von Pillius- Jacobus, so kann Hugo- 
linus nicht ihr Verfasser sein!).?) 

Es bleiben nun zwei Möglichkeiten. Entweder ist die 
Inseription des Cod. Casanat. echt (d.h. sie rührt direct 
oder indirect von Hugolin her): dann entpuppt sich Hugo- 
linus als Plagiator. Oder sie ist falsch: dann sinkt sie zum 
werthlusen Zeugniss eines mangelhaft unterrichteten Schrei- 
bers herab. Von diesen Alternativen trifft wahrscheinlich 
die zweite zu. 

Dem Hugolinus ist bis jetzt m. W. kein Plagiat — im 
Gegensatz zu vielfachem compilatorischen Zusammenschreiben 
— nachzuweisen. Wie dem auch scin mag, auf keinen Fall 
hätte Hugolin, der doch kein schläfriger Halbgelehrter war, 
sich aufs Plagium so schlecht verstanden, dass er eine Stelle, 
die ihn verrathen musste, nicht unschädlich gemacht hätte. 

In unserer Summa finden sich mehrfach Citate von 
Glossen zum Liber feudorum. Als ihr Verfasser wird zum 
Theil Pillius genannt, zum (kleinern) Theil nimmt sie der 
Autor der Summe als sein Eigenthum in Anspruch. Nun 
hat Hugolinus aller Wahrscheinlichkeit nach keine Glossen 


1) Die Möglichkeit, dass Columbi sich eine Arbeit Hugolin’s im 
Wege des Plagiates angeeignet habe, ist durch die äussere Bezeugung 
ausgeschlossen (oben $. 259 fl). — ?) Also kann die Ausgabe nicht mit 
Lehmann Lehnrecht S.41 N.6 gegen das von Laspeyres 8. 305ft. 
Gesagte ins Feld geführt werden. 
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zum Lehnrechtsbuche geschrieben. Sein Name ist m. W. 
nicht ein einziges Mal in den Apparaten des Jacobus Columbi 
und des Accursius erwähnt, und auch sonst werden nirgends 
Glossen von ihm zu den Consuetudines feudorum erwähnt. 
Die einzige Notiz, die ihn zum feudistischeu Glossator 
stempeln will, findet sich im Commentar des Jacobus Alua- 
rottus, der im J. 1438, mehr als zwei Jahrhunderte nach 
Hugolin’s Tode, vollendet ist; die Notiz ist völlig werthlos 
(vgl. Laspeyres 8. 351). 

Unter solchen Umständen gewinnen die auf Glossen 
gehenden Selbsteitate in der Summa entscheidende Bedeutung. 
Ist Jacobus Columbi der Redactor der Summe, so ist alles 
trefflich im Reinen; man vergleiche: 


Summa ed. p. 192* 2. 43— 
46!) ($ 75). 

sed numquid tunc poterit ua- 
sallus contra dominum agere 
uel ad interesse uel ut aliud 
eiusdem bonitatis feudum sibi 
debeat dare? respondeo: dic 
ut ibidem (II F.54 $ 1) in 
littera notaui. 


Apparatus lacobi ed. Schilter 
p. 138. 


sed numquid in isto tenebitur 
ei ad interesse dominus, sci- 
licet ut uel prestet estima- 
tionem uel alias sibi det feu- 
dum eiusdem quantitatis et 
bonitatis? respondeo: puto 
quod sic, tanquam si eum 


inuestisset de re aliena .... 

Vgl. ferner Summa $ 14 i.f. ed. p. 185* Z. 41. 42 (wo statt 
“notatur’ mit NTV notaui zu lesen ist) mit Jacobus Columbi 
ed. Schilter p. 117sqq. — Hätte dagegen Hugolin durch 
literarischen Diebstahl sich die Summe angeeignet, so hätte 
er, der zu den Stellen keine Glossen geschrieben hat, mit 
der unveränderten Uebernahme des 'notaui’ eine leicht- 
vermeidliche, ihn schwer compromittirende Gedankenlosigkeit 
begangen. Es ist also weit eher zu glauben, dass die Summa 
mit Hugolinus gar nichts zu schaffen habe, als dass dieser 
berühmte Legist im Schmucke fremder Federn dastehe. — 
Die Literargeschichte lehrt ferner, dass Hostiensis 

‘a Pyleo paucis additis suam Summam traxit’. Wennschon 
diese Notiz sich zunächst nur auf die (noch unbekannte) 
Summa feudorum (?) des Henricus de Segusio beziehen mag 


ı) Nach Herstellung der richtigen Lesung. 
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(oben 8. 252 Ziff. 8), so ist sie doch auch für den Titel De 
feudis seiner (oft gedruckten) Decretalensumme wahr mit der 
geringen Modification, dass nicht der reine Pillius, sondern 
die Columbina in jenem Titel zum Grunde liegt. 


Die Titelsumme von X. 3,20 stimmt mit der Summa 
Jacobi in der Anlage vollständig, im Textlichen der Haupt- 
sache nach überein!). Die Abweichungen bestehen in wenigen 
Auslassungen belangloser Stücke und in zahlreichen, zum 
Theil beachtlichen?), bald kleineren bald umfangreicheren 
Zusätzen; ganz vereinzelt begegnen Umarbeitungen des Textes 
der Vorlage. Eine kritische Ausgabe der Columbina hat 
Hostiensis’ Schrift vollauf zu berücksichtigen. 


Palmieri legt seiner Ausgabe den Cod. Casanat. zum 
Grunde; die Codd. Chisiani E VII. 211 und 218 sind nur 
nebenbei (ob genügend?) ausgenützt. Andre Handschriften 
scheint P. nicht zu kennen, was ihm nicht zum Tadel ge- 
reicht; dagegen hätte er die Drucke (Hostiensis Summa, 
die zwei Probestellen bei Laspeyres 8. 414 fg.) nicht über- 
sehen dürfen. 


Die Ausgabe ist nicht frei von erheblichen Text- 
Mängeln. Zum grösseren Theil sind sie veranlasst durch 
die unzulänglichen kritischen Hilfsmittel, wohl zum geringeren 
Theil verschuldet durch die Lässigkeit des Herausgebers. 
Ihm fällt zunächst die einigemal misslungene Interpunction 
zur Last (p. 183P 2.5. 6; p. 185° 2.4 v.u. ist zu trennen: 
potest distingui. feudum aliud). Vereinzelt ist die gute 
Veberlieferung im Cod. Casanat. misshandelt: 


p. 184 2.7. 8 “de contentione — (vgl. unten 8.264) inuesti- 
tura feudi (Feud. H. 23). Insuper sciendum est quod 
iure antiquissimo” Palmieri; Cod. “Insuper sciendum 
Rober.’ (ser. Rubr.!) ‘Porro’, was durchaus in Ordnung 
ist: insuper sciendum ist das c. oder der$ (=IF. 
I0 + 11 81), Rubr. ist Rest der in Bamb. NV er- 


ı) Die Summa des Pillius-Jacobus ist also Anekdoton nur als 
solche, dagegen nicht in vielen Einzelpartien. — ?) Um nur &inen 
solchen Zusatz hier mitzutheilen. Hostiensis Nr. 11 fügt hinter Summa 
8 59 (ed. p. 190% vor tit. V) bei: ‘sed dominus meus’ — d.i. Jacobus 
Balduini — ‘dieit, quod utile dominium est chimera‘. 
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haltenen Rubrik 4 (vor $ 11, s. unten 8. 269), mit Porro 
füngt der neue Satz des Textes an. 
Vgl. auch unten 8. 266 ff. Ferner steht Palmieri mit den 
Quellen, insbesondre dem Liber feudorum, auf etwas ge- 
spanntem Fuss, indem er manche Citate!) entweder gar 
nicht oder am falschen Orte nachweist: 

p. 183®/® in quibus casibus feudum amittitur: nicht IT 5, 
sondern II 23; 

p. 184° 2.7. 8 de contentione inter dominum et uasallum 
de inuestitura feudi: nicht II 23, sondern I 10 + 11; 

p. 184 Z. 16 de feudi alienatione: nicht II 39, sondern 
E13: 

(p. 184° Z. 18 Druckfehler I 9 statt II 9;) 

p. 185° Z. 12. 13 de feudi alienatione ce. i super uerbo 
illo “intelligas de libello’ ete.: nicht II 39, sondern I 13 
pr. i. f£.; 

(p. 185° Z. 36 Druckfehler [8 statt II 8); 

p. 185° 2.36 und 46: nicht I (bezw. II) 24, sondern II 23 
sti.f.; 

p. 186°? 2. 28 quibus modis feudum constitui potest c. i: 
von P. nicht nachgewiesen, = 125 pr.; 

p. 187P 2.7 de feudi alienatione: nicht IL 39, sondern 
113 83; 

p. 185P Z.4 qui testes sunt necessarii ad probandam nouam 
inuestituram: nicht nachgewiesen, —= 11 32; 

(p. 188° Z. 22 Druckfehler II 2 statt II 24;) 

p. 190° 2. 11. 12 D. de pignoratitia actione 1. tutor 8 ult. 
(D. 13,7, 16 $2). Alias et si sciens.: Die Worte 
“Alias et si sciens.’ stehen so, völlig sinnlos, als selb- 
ständiger Satz in P.'s Texte; sie sind zu dem Digesten- 
citate zu schlagen und wollen bedeuten, dass die citirte 
Stelle in einem Theil der Hss. mit den Worten 'set 
(add. NTV) et si sciens’ beginne, vgl. 1. 16 eit. $1 
in fine; 

p. 191 2.12. 13, 2.16 —18 si de feudo controuersia fuerit: 
nicht II 24, sondern II 26 84 (bezw. 8 21). 


) Alle Citate noch nach der Ausgabe von Kriegel-Osen- 
brüggen. 


Ueber neuere Editionen juristischer Schriften etc. 365 


Der Cod. Casanat. Palmieri's ist durch viele Fehler 
entstellt!); wie weit sich diese mittels der beiden Hilfs- 
handschriften P’s. hätten bessern lassen, weiss ich nicht. 
Hingegen vermag ich zu zeigen, in welchem Umfang und 
in welcher Richtung die Ausgabe der Correctur bedarf. 
Meine Stützen sind nicht nur die drei Handschriften von 
Nürnberg (N), Tübingen (T) und Wien (V), sondern auch der 
Druck in Hostiensis Summa (ed. Basil. 1573 fol. col. 765— 
779; H). Wie sich zeigen wird, hätte Palmieri letztge- 
nannter auch ihm zugänglichen Quelle die nöthigen werth- 
vollen Varianten fast ausnahmslos entnehmen können. Die 
nachstehende Liste von Emendanda?) macht auf Vollständig- 
keit keinerlei Anspruch. 

p. 185P Z.1 nach ‘feudum aliud’ ist einzuschalten: est 
perpetuum, aliud non. Item feudum aliud (so ungefähr 
NTV und H); 

p. 185° Z. 3 nach ‘a’ einzufügen: quocumque ex NT, vgl. 
die corrupten Lesarten der Codd. Casan. und Chis. in 
ed. not. 15 (quocumque de H); 


’) Insbesondre fallen die vielen Lücken infolge von Homoiote- 
leuton auf. — ?) Weniger Wichtiges setze ich ın diese Note: p. 183 
2.23 apertus: apertum NTVH; p.1843 2.9 quantumque: quandocum- 
que NTVH; p. 184= 2. 12 decidat: decedat TV (decederet N, decedit 
H); p.184& Z. 13 tamen: tantum NTVH; p. 1843 2. 20 legibus: Lom- 
barda NTVH; p.184s 2.31 unde: bene NTVH; p. 184b 2.1 v.u. sic: 
similiter NVH (simile T); p.186® 2.2 v. u. infra: in NVH; p.187a 
2.2 inter: item NVH; p.188a 2.16 potuerit: poterit NTVH; p.188a 
2.4 v.u. fere: sepe NTVH; p. 1893 Z. 40 consuetudo: consuetudinibus 
NTVH; p.189b 2.4 supra: similiter NTVH, Interpunction zu ändern; 
p.189b 2.8 dixerit: dixerint NTVH; p. 189 Z. 14 wfra: in NVH; 
p.189b 2.18 scılicet (Conjectur?) quantocumque: quantocumque enim 
NVH; p.189b 2.35 expressum: ex premissis NVTH; p. 189b 2.39 
precessione: possessione NTH; p. 190» Z. 14 feudum: fundum NH; 
p. 1902 2.27 aliunde: aliquando NTVH; p.190b 2.37 poterit ... reci- 
pere: pecierit (petijt N)... (om. recipere) NTVH; p.191b Z. 32 aperi- 
tum: apertum; p.192a Z.3 dixerit: dixerint NV (dixerunt H); p. 1928 
2.23 sı uasallus delinquatur (!): s. u. delinquat NTVH; p.192a 2.38 
emptoris et uenditoris: emptionis et uendicionis NTVH; p.192b 2.32 
debebant: debebunt NH; p. 193 Z. 26 tantum: totum NTVH; p. 193b 
2.2 v.u. cum: aut NTVH; p.194® Z. 7 descedat: decedat NTVH; 
p. 1942 2.7 kalendis Martii: ante kalendas marcii NTVH; p.194» 
2.5. 6 conscientibus: consencientibus VH. 
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p. 166* Z. 23—25 restat uidere, qualiter acquiratur et 
utique feudum constituaturr. Feudum constituitur, 
schreibe: r. u., q. constituatur et qualiter acquiratur. 
et utique feudum constituitur NTV; 

p. 186* 2.32 nach ‘sciendum est’ ist mit NTV einzu- 
fügen: et infra de consuetudine recti feudi c. sciendum 
(1I 33 pr.); 

p. 186° Z. 35 nach “inuestitura’ ist mit NVH (in T fehlt 

der Passus ebenfalls) einzufügen: proprie enim dieitur 

inuestitura (so NH, p. e. d. i. om. V) possessio, abusiuo 
autem modo (abusiue autem H) dieitur inuestiturs; 

. 18566 2.5 feudi, ser. fundi NTVH; 

. 186° Z. 14 post(!), scr. possessionem NTVH; 

. 186° Z. 40 postea('), scr. primo NTVH; 

186° Z.2 v.u. paternum(!), scr. per pactum NTVH; 

.187* 2. 20 filio(!), ser. filla NTV; 

. 187° Z.40 tunc enim tantum Palm., t. e. secundum Cold. 

Cas.; ser. t. e. secundum quosdam NTVJ; 

p. 187° Z.1 nach ‘feudum’ mit N'TVH einzufügen: in quo 
nullus succedit (successit T) sicut (ut T) est feudum; 
p. 187° Z. 25 liberam, scr. legittime NV (legittimam TH); 
p. 187° Z. 36 nisi in seruicium(!!) ‚eum inuestiuit; ser. 
nisi ignorancia pretendatur a domino, seilicet quia dicat 
se ignorasse eum esse (om. H) seruum (s.e. N), cum 

(quando H) eum inuestiuit (inuestiuerit T) NTVH; 

p. 187P Z.1 v.u. nach dem ersten “aut” ist mit NTVH 
einzusetzen: enim fit inuestitura de nouo beneficio aut 
de (om. H) ueteri; item aut...; 

p. 186° Z.2 coram enim(!) mitten im Satze, scr. coram 
eis NTVH; 

p. 188° Z. 15 si non uoluerint, scr. si autem noluerit (uo- 
luerit eos N) compellere NTVH; 

p. 185° Z. 22 ingratuitas(!), ser. ingratitudo NTVH; 

p. 189° 2. 18 nach 'inantea’ mit dem hier allein intacten V 
(TNH theilen die Lücke mit Cas.) einzufügen: sis habi- 
turus uel rem aliquaın, quam nunc possides uel inantea; 

p. 169° Z. 16. 17 non, si non queritur, ponitur (!!), Lese- 
fehler für: non sine quare ponitur NTV; H ebenso, nur 
dass er den Barbarismus “quare’ in ‘ratione’ wandelt; 


uuummourm 
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p. 190* Z. 13 nach ‘qui? ist ‘non’ NTVH einzusetzen; 

p. 190° 2.1 v.u. sed non culpa (Cod. Cas. angeblich: 
gloria), scr. siue (seu VH) negligenciam NTVH; 

p. 190° 2. 30 licet illum hereditari postea possit(!), ser. 
licet illum habitum postposuerit NTVH, vgl. U F. 30 in 
fine; 

p. 191* Z. 14 conueniri(!), ser. conuenienti NV (conueni- 
ente H); 

p-. 191° Z. 26. 27 quod ergo non amittatur!), queritur quare 
stare prohibetur(!), scr. quod ergo non mutatur, quare 
stare prohibetur? NTVH, vgl. ©. 6, 23, 27 pr.; 

p. 191* Z. 38 das unvermeidliche quum! scr. quando 
NTVH; 

p. 191° Z. 22. 23 alienauit — c.i, scr. alienauit c.i et 
infra (om. H) de prohibita feudi alienatione per lotha- 
rium l.i (OU F. 52, I) et infra (om. H) de capitulis 
conradi c.i (U F.40 $ 1, nicht II 34) VH; 

p. 1916 Z. 34 ubi (Lesefehler!) uasallus non (Cod. Cas. 
om. non), scr. nisi uasallus NTVH; 

p. 192° 2. 45. 46 Sic, ut ibidem editum notaui (!), ser. dic, 
ut ibidem (ibi N) in littera notaui NTV (bei H natür- 
lich verändert); 

p. 1922 Z. 46—49 Posset autem queri utrum uasallus 
amittat feudum ipso iure, an per sententiam cui(!) in- 
eidit in culpam per quam quis debeat amittere, siue 
cum et non conuicto(!!) culpa et laudanda per iu- 
dicium parium suorum; — scr. Posset a. queri — sen- 
tentiam, cum incidit i. c., per (propter V) quam debeat 
feudum amittere (amitti N; cum incidit — amittere 
om. H). Respondeo (et uidetur quod H) per senten- 
ciam et (om. H) non ipso iure. nec (non N) enim 
debet uasallus feudum amittere sine certa et 
conuicta (conuincta wel coniuncta N) culpa et lau- 
danda per iudieium curie seu (c.s. om. NTH) parium 
suorum (perusinorum [!] 770 p. s. T). NTVH; 

p. 192 Z.9 in omnibus(!) Palm., inesse angeblich Cod. 
Cas., Lesefehler für: uicem NTVJ; 


’) Dazu p. 299 die z. Th. richtige Conjeetur: enim non mutatur. 
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p. 192° Z. 35 — 38 secundum — eligendi ist anders zu emen- 


den 


diren, als dies Palm. ohne Stütze in der Ueberlieferung 
gethan hat, nemlich so: secundum numerum a domino 
comprobatum, dum tamen a neutro eorum (om. H) 
eligantur pares, qui fidelitatem domino non iurauerint 
(iurauerunt T), inuito altero eorum NTVH; 


. 193° 2. 16—20 Et ita secundum hoc dices quod pos- 
sint. — (Alinea!) Diuersi casus quos (Cod. Cas.: quam 


aduersi!) notaui sunt quando controuersia est inter do- 
minum et uasallum uel inter duos uasallus (Druck- 
fehler). (!) Si uero ...; ser. et ita secundum hoc dices, 
quod pocius sint (sunt NTH) diuersi casus quam 
aduersi (diuerse cause quam aduerse N). et hoc 


(hee T), quando — uasallos. Si (sin H) uero... NTVH; 


. 193° Z. 16—22 Verumptanen licet ibi dicatur quod per 


sacramentum debeat terminari, alterutra parte in pro- 
batione deficiente, illud tum(!) est intelligendum ut (!) 
determinatione eius (eiusque Cod. Cas. sec. Palın.) legi- 
tur infra de consuetudine recti feudi c. sacramentum 
(Feud. II, 33); non semper est dandum possidenti; de- 
bere dari scilieet (!!) ut intelligitur et determinatur pre- 
dieto c. sacramentum (Feud. I, 33). — Schreibe: uerum- 
tamen, licet — deficiente, illud tamen est intelligendunı, 
cum (om. T) determinacione eius, quod legitur infra 
(in constitutionibus feudorum H more swo) de consuetu- 
dine rceti feudi (Il 33) c. sacramentum non semper 
est dandum (82). hoc (om. T) idem dieendum 
(om. H) est (om. T) de omnibus capitulis, in qui- 
bus dicitur sacramentum possidenti debere dari, 
scilicet ut intelligantur cum determinacione predicti c. 
sacramentum. NTVH; 


.194* Z. 1 dominus debet pati edificium ed (sic) here- 


dem (!), ser. dominus debet pati edificum ab herede 
(heredibus N) auferri NTVH. — 


Die Rubrieirung der Summe ist in der Hs. (bezw. 
Hss.) Palmieri's (und danach in der Ausgabe) allem 


Anscheine nach bereits zerrüttet. Das echte Werk des Jaco- 


bus 


Columbi war weit reicher rubrieirt, und die originale 
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Rubrieirung ist in den Codd. Vindobon. und Norimb.!), so- 
wie bei Hostiensis noch erhalten. 


Der Cod. Casanat. hat, wie bereits Merkel bei Sa- 
vigny Bd. 5 8. 67 feststellte, nur sechs Titel: 


I. quid sit feudum (unten Rubr. 1); 
II. qualiter feudum acquiratur (dazu unten Rubr. 7); 
III. per quos possit fieri inuestitura feodi (unten Rubr. 8); 
IV. quid sit fidelitas et a quibus fieri debeat et qualiter 
sit facienda (unten Rubr. 9); 
V. quibus modis uel causis feudum amittatur (unten 
Rubr. 10); 
VI. de controuersia orta inter dominum et uasallum et 
alios quoscumque (dazu unten Rubr. 11). 
Dagegen lauten die Rubriken in VNH?°): 
l.quid sit feudum VNH; 
2. unde dicitur (dicatur NH) feudum (om. H) VNH; 
3.a quibus constituatur feudum VN, quis possit constituere 
feudum HE; 
[|3*.ad quos transeat feudum per successionem N], cf. 7°; 
4.quid olim obtinebat de feudi alienacione VH (et quid 
hodie optineat add. N, cf. 5); 
5. quid hodie obtineat de feudi alienacione VH (om.N, 
cf. 4); 
.qualiter feudum distinguatur VNH; 
7. qualiter feudum constituatur et acquiratur VNH; 
[7*. qualiter successione acquiritur feudum V], cf. 3°; 
[7®.in quibus casibus mulier in feudum succedat H]; 
$. per quos fiat inuestitura et per quos recipiatur et coram 
quibus (testibus add. H) VNH; 
9. quid sit fidelitas et qualiter sit facienda V>2°?) NH; 
[9*. qualiter fiat fidelitas V]; 


er} 


!) Der Cod. Tubing. hat mit allen Rubriken durch Auslassung 
gründlich aufgeräumt; für die fehlenden Rubriken ist nicht etwa freier 
Raum gelassen. — ?) Hostiensis’ Rubriken nicht nach dem Nummern- 
verzeichniss vor dem Titel (welches fremdartige Beigabe ist und in 
dem die Ausgaben unter sich abweichen), sondern nach den (echten) 
Angaben im principium der Summa titul. — °®) V, hatte Rubr. 7 
hergesetzt. 


270 Emil Seckel, 


[9°. que iura consequatur inuestitus in feudo re tradita V; 
quod ius acquiratur uasallo facta inuestitura H]; 

10. quibus modis siue (seu H) causis feudum amittitur (amit- 
tatur NH) VNH; 

11.apud quem uel (apud ins. H) quos (iudices ins. NH) 
causa feudi debeat agitari VNH. 

Von diesen 11 +5 Rubriken sind durch Erwähnungen 
im Texte der Summa!) gedeckt 1—11?), nicht gedeckt die 
5 andern (3°, 7* db, 9* b), Durch äussere Bezeugungen sind 
gestützt Rubr. 5 (oben 8. 260, Glosse 2), Rubr. 7 (oben 
S. 260, Glosse 3), Rubr. 10 (oben $. 261/2, Glosse 5, und 
Aluarottus: et plene in Summa Pylei in titulo “Quibus mo- 
dis siue causis feudum amitt.’, Laspeyres 8. 271 N. 91), 
endlich Rubr. 11 (s. Jacobus Columbi Apparatus ed. Schil- 
ter p. 283 unten: dicas de hoc secundum quod ibi notaui 
et in Summa ‘Apud quem uel quos debeat questio feudi’). 

Von den Rubriken des Pseudo - Hugolinus haben drei 
(Rubr. II. FV. VI) nicht die authentische Fassung und die 
echten Rubriken 2—6 sind bei ihm ausgefallen. 

Dies die Bemerkungen bezw. Richtigstellungen, die ich 
gegenüber der Ausgabe Palmieri's zu machen habe). 
Im Uebrigen ist vollauf anzuerkennen, dass Palmieri hier 
in vielen Partien exact und zuverlässig gearbeitet und weit 
Besseres geliefert hat als im ersten Bande der Bibliotheca. 


Die Summa super feudis des Pyleus mit den Zusätzen 
des Jacobus Columbi ist eine ansprechende Arbeit in be- 
scheidenem Gewande. Sie tritt ohne Reclame auf (was bei 
einem von Pillius ausgehenden Werke viel heissen will an- 
gesichts der eitlen Selbstgefälligkeit dieses Schriftstellers); 
sie gibt in vernünftiger systematischer Anordnung einen 
kurzen Ueberblick über das noch junge Recht der Consue- 
tudines feudorum. Freilich beschränkt sie sich grossentheils 


’) Cod. Norimb. (ebenso Bamberg.) deutet durch Interpolation 
der Einleitung ($ 1) fast seine sämmtlichen Rubriken an. — ®) Vgl. 
Summa $1 (ed. p.183s), 4 (p.183t), 26 (p. 186% Mitte), 36 (p. 187b), 
46 (p.188b oben), 60 (p. 1908 unten), 78 (p. 192). — °) Zu erwähnen 
wären nur noch ein kleines Uebermafs von Druckfehlern, sowie der 
Mangel einer Paragrapheneintheilung. 
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auf mehr oder weniger wörtliche Wiedergabe der Bestim- 
mungen des Rechtsbuches, und sie trägt nur wenig bei zur 
tieferen Erfassung seiner Principien oder zur Austragung 
exegetischer Einzelfragen — was man auch von einem auf 
Anfänger berechneten Lehrbuche nicht verlangen kann. Das 
Werk hat die Drucklegung bestens verdient. Noch Las- 
peyres 8. 33 beklagte tief, dass uns die Summa feudorum 
des Pillius, die älteste von allen, so wenig als deren spätere 
Bearbeitung durch Jacobus Columbi erhalten sei. Wenn 
freilich Laspeyres von der Summe des Pyleus-Jacobus viel 
Licht für die Entstehungsgeschichte des Liber feudorum 
erwartete, so würde ihn ihr Erscheinen enttäuscht haben: 
die Columbina benutzt die vollentwickelten Consuetudines 
feudorum!‘). 


VII. 


Questiones in schola Bulgari disputate, ex cod. 
ms. Vaticano Ottoboniano saec. XIII. n. 1492, cu- 
rante Friderico Patetta, p. 195—209. 


Im ersten Bande der Bibliotheca p. 175—198 hatte 
Palmieri die bekannte Quaestionen-Sammlung des Cod. 
Paris. 4603 in wenig befriedigender Weise edirt?). Patetta 
ist der Fund einer bisher unbekannten Collectio questionum 
(36 Stücke?) im oben bezeichneten Cod. Ottobon. geglückt. 
Die Sammlung zeigt zu Anfang einen Defect; wie viel fehlt, 
ist nicht bekannt. Das Fehlende scheint mit der Collectio 
Parisiensis in näherer Verwandtschaft gestanden zu haben, 


!) In der edirten Summa (und meinem nichtedirten Material zu 
derselben) werden nicht citirt die Titel I 3. 4. [11.] 12. 17. 18. 19 
23. 28, II 10. 13. 14. 16. 18. 19. 20. [24.] 25. 49. [54.] 56. 57. 58. Von 
den eingeklammerten Abschnitten ist sicher, dass sie Pillius - Jacobus 
ohne Aufschrift vor sich hatte, da er auf ihren Text verweist; in 
Lehmann's Vulgata sind I 11, II 54 rubrikenlos (IT 10 81, I 53 
8 11—13 Lehm.), so dass nur bezüglich II 24 eine Verschiedenheit der 
Rubrication zu constatiren ist. — Auch die Fassung der Rubriken 
deckt sich anscheinend nicht völlig mit den Rubriken der Vulgata; 
von Osenbrüggen weicht sie entschieden ab, von Lehmann nur in 
untergeordneten Varianten. — ?) Vgl. Seckel in der Kritischen Viertel- 
jahresschrift N. F. Bd. 16 S.13. — °) Die Numerirung der Quaestionen 
rührt offenbar vom Herausgeber her. 
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wenigstens decken sich, wie auch Patetta in den Noten be- 
merkt, Coll. Ottobon. Qu. 1—5 mit den am Schlusse der 
Pariser Sammlung stehenden Qu. 158. 147. 159 (cf. 89). 160. 
I6l, so dass möglicherweise die römische Sammlung als 
Fortführung!) der Pariser anzusehen wäre. 


Der Titel “Questiones in schola Bulgari disputate?’ ist — 
trotz der hier irreführenden mittelalterlichen Schreibung — 
nicht authentisch, sondern vom Herausgeber im Anschluss 
an die Anfänge einiger Questiones (Qu. 29. 34) und in Er- 
wägung der Ursprungsverhältnisse der Sammlung gebildet. 
Diese Bildung scheint mir keine besonders empfehlenswerthe 
zu sein?); als ob wir nur diese in Bulgarus’ Schule dispu- 
tirten Rechtsfälle besässen! Quaestiones in schola Bulgari 
disputatae liegen in der Pariser Sammlung in so grosser 
Zahl vor, dass man sie beinahe a potiori als Sammlung von 
Quaestionen des Bulgarus bezeichnen könnte). Ferner 
finden sich ausserhalb der beiden Sammlungen Questiones 
Bulgari. So habe ich in einer Würzburger Handschrift 
des Autentieum (Cod. Herbip. Mp. j. f£. 4, 12. und 13. Jh., 
Bl. 125°), auf dem Rande ohne Verweisungszeichen neben 
Nou. 134 vt nulli indicum $ Quia ucro aliqui (c. 11) bezw. 
$ Si quis uero accusatur (c. 12), geschrieben von einer Hand 
des beginnenden 13. Jh., ein paar Quaestionen *) entdeckt, 
die, wie nachstehender Parallelabdruck zeigt, mit keiner der 
bisher bekannten Recensionen zusammenfallen: 


) Einheit beider Sammlungen behaupte ich damit nicht. 
Ist es doch eine’ offene Frage, inwieweit auch nur jede der beiden 
Collectionen für sich einheitliche Entstehung aufweist. — ?) Ich 
werde daher die edirte Sammlung Patetta's als Collectio Ottoboniana 
bezeichnen. — ?) Die Decisionen der Pariser Sammlung rühren weitaus 
in der Mehrzahl von Bulgarus her; weniger häufig bezw. vereinzelt 
begegnen Martinus, Jacobus, Ugo, Rogerius (Qu. 149, von Savigny 
Bd.5 8.259 übersehen), Placentinus. Und auch in ihr fehlen (wenigstens 
im letzten Theil der Sammlung) die Quaestionen-Anfänge nicht, welche 
den Ursprung in das Auditorium des Bulgarus verlegen, qu. 153 
‘Negotium tale apud Bulgarım agitatum est‘, qu. 154 “Alia questio 
est relata apud Bulgarum in scolis eius, que ita decisa est, ut inferius 
roperitur'. — *) Dem ersten und dritten Stück fehlt allerdings die 
strenge Quaestionen-Form; vgl. die Paralleltextee Die Würzburger 
Recension kann sehr wohl die älteste von allen sein. 
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Quest. Herbipol.l. 


Sı tibi rem uendidero 
ei lege, ne alienares, 
sı alienasti, non datur 
mihi in rem actio. set 
si mea intersit, agam 
ex uendito. tu tamen 
rem uendicabis directo, 
nee obstabit tibi rei 
uendite et tradite ex- 
ceptio. hec b. (Bul- 
garus). 


Quest. Herbipol. 2. 


Mandaui tibi, ut e- 
quum mihi emeres a ti- 
cio, qui habebat equum 
et roncinum, quorun 
unus sine altero bene 
propter nimiam affecti- 
onem esse non poterat. 
emistiequum.l.(=quin- 
quaginta). ticius, quia 
ronceinum sine equo exi- 
stimabat sıbi fore inu- 
tilem, roneinum _ tibi 
donauit. quesitum est 
de mandato. b. (Bul- 
garus) ticium non so- 
lunı in equo, set (ins. 
etiam) in roncino con- 
dempnauit. 


Quest. Parıs. 114. 


Vendidi tibi fundum 
ea lege, ne alienares. 
postea uendidisti. nunc 
uolo agere aduersus 
emptorem, et tu simi- 
liter aduersus eum uis 
agere. queritur, si uter- 
que possit agere. Bul- 
garus: sic. 


Quest. Paris. 36. 

Mandauititio, ut eme- 
ret mihi equum pro 
x. libris, seilicet dex- 
trarium. qui iuit ad 
seium. qui seius habe- 
bat dextrarium et pala- 
fredum uenales, iura- 
uerat tamen, quod unum 
sine altero dare non 
debebat. titius nole- 
bat emere nisi dextra- 
rium, uerumtamen seius 
utrumque pro .x. libris 
titio tradidit. titius 
tradıdıt mihi dextra- 
rium. ego etiam petii 
palafredum. queritur, 
si possit (ser. possim). 
Bulgarus: possum ac- 
cione mandati, quia 
nichil remanere debet 
apud mandatarium. 
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Quest. Paris. 14. 

Titius distraxit fundum 
tali lege et conditione, ne 
emptor posset eum alie- 
nare. postea emptor eun- 
denı fundum distraxit seio. 
in questione est, an alie- 
natio teneat, et, sı alie- 
n.ıtio non tenet, quis uen- 
dicare potest, an primus 
uenditor ansecundus. Bul- 
garus: primus uenditor 
habet condietionem ob cau- 
sam; secundus uenditor ha- 
bet contra possessorem rei 
uendicationem et accionem 
ex uendito. 


Quest. Paris. 143. 


Mandaui titio, de cuius 
amicitia pre ceteris con- 
fidebam, quatinus equum 
uel dextrarium emeret pro 
‚xx. libris, quas scilicet 
tradidi ad id faciendum 
titio. cum domino meuio, 
qui dextrarium et pala- 
fredum habebat, conuenit 
de illo equo emendo, qui 
bene fuit .xx. lıbrarum. 
sed meuius iurauerat, quod 
nemini uenderet nec alıquo 
modo separaret dextrarium 
a palafredo. sed titius no- 
luit emere nisi solum dex- 
trarium. insistente itaque 
meuio, ut equum [et] dex- 
trarium emeret, pro .XX. 
libris uendidit ei et tra- 
didit et, quia iurauerat, 
quod neutrum eorum equo- 
rum separaret ab altero, 
tradidit quoque ei pala- 
fredum. deinde titius tra- 
didit mihi dextrarium. ego 
etiam petii palafredum. 
noluit ille tradere. queri- 

18 
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Quest. Herbipol.2. Quest. Paris. 36. Quest. Paris. 143. 


tur, utrum possit (ser. 
possim) agere ad eundem 
palafredum accione man- 
datı. Bulgarus: potes, 
quia nichil remanere debet 
apud mandatarium. 


Quest. Herbipol. 3. Quest. Paris. 8. 

b.(Bulgarus) de calumpnia non . Queritur, si sacramentum ca- 
solum in ciuilibus, set etiam in lumpnie prestetur tam in crimi- 
criminalibus iurandum esse iudi- nalibus quam in ciuilibus causis. 
cauit. Bulgarus: sic, ut C. de iure- 
iurando propter calumpniam (2, 58 
[59]) 1. in omnibus (moribus Cod.) 
(1) et C. de fide instrumentorum 

(4,21) 1. ult. (21). 

Nach einer andern Richtung ist Patetta’s Titulirung 
beizutreten. Es wird durch sie die, aus der Sammlung nicht 
zu entscheidende), Frage offen gelassen, ob die Redaction 
der Collectio Ottoboniana von Bulgarus selbst herrühre oder 
von einem Dritten, einem nachschreibenden Schüler oder 
einem Sammler der ursprünglich vielleicht zerstreuten Stücke?). 


Die in manchen Aeusserlichkeiten, z. B. den Personen- 
namen, durchweg antikisirenden Rechtsfälle mögen zum 
Theil frei erdacht, zum Theil aus der Beobachtung des 
Lebens genommen sein (Qu. 8 Ymole ciuitas, que habebat cum 
Bononiensibus guerram; Qu. 12 rex Africe, portus Africe, 
Saraceni; Qu. 34 Titius cum esset in Babillonia usw.). 
Ihre Behandlung macht, wie in der Collectio Parisiensis, 
einen durchaus schulmäfsigen Eindruck und lässt keinen Ge- 
danken daran aufkommen, dass die decisiones des Doctors 
irgendwie, als Gutachten oder Urtheilssprüche, einem prak- 
tischen Zwecke gedient hätten. 

Die von Bulgarus gehandhabte Methode ist die früh- 
scholastische, als deren früher virtuoser Vertreter des Bul- 
garus älterer Zeitgenosse Peter Abälard erscheint und die 


1) A.M. Patetta Bullettino (s. u.) T.4 p.273. — ®) Zu beachten 
ist, dass Qu. 10 und 11 zweimal an verschiedenen Stellen in der Samm- 
lung stehen, vgl. Note zu Qu. 30 am Anfang. 
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in Bologna schon zeitig Eingang gefunden hat!). Der That- 
bestand der questio wird vorgetragen, die Frage formulirt, 
die Entwickelung der Gründe Für und Wider gegeben und 
schliesslich die Entscheidung getroffen. 


Die Questiones der Coll. Ottobon. sind zumeist Rechts- 
fälle mit Entscheidungen; die Decisio fehlt nur in Qu. 15. 27. 
Als Urheber der Responsa erscheint fast durchweg Bul- 
garus?), [in Qu. 14 (aber wohl nur infolge eines Druck- 
fehlers?) R., d. i. Rogerius,] in Qu. 31 neben Bulgarus ein 
G.?) Bei diesem G. ist einen Augenblick zu verweilen. 
Patetta, der im Bullettino dell’ ist. di dir. rom. T. 4 (1891) 
p. 272 sq. in Kürze über die Collectio Ottob. gehandelt hat, 
bemerkt®), der handschriftliche Buchstabe G. sei kritisch 
verdächtig und vielleicht durch “uidetur’ zu ersetzen; es sei 
unmöglich, dass Irnerius, auf den die Sigle G. gedeutet 
werden müsse 5), ‘abbia trascritte le questioni di Bulgaro’, 
Hiegegen liegen manche Einwände nahe. Es ist nicht rich- 
tig, dass Irnerius die Quaestionen des Bulgarus abgeschrie- 
ben hätte, er hätte lediglich zu einer Entscheidung des Bul- 
garus mit sieben Wörtern seine abweichende Ansicht notirt. 
Dies letztere ist aber sehr wohl möglich. Der Standpunct 
Savigny's (Bd. 4 8. 81. 72fg.), wonach die vier Doctoren 
nicht die unmittelbaren Schüler und jüngern Zeitgenossen 
des Irnerius gewesen sein sollen, darf für überwunden ®) 


!) Vgl. auch Rogerius Dialogus de praescriptionibus Praef. (ed. 
Tract. uniu. iur. Tom. 17, Venet. 1584, Bl.49b oben): in questionum modos 
aduersariorum allegationes et Iurisprudentie responsa. — ?) Rivalta 
Dispute celebri di diritto civile estratte dalle Dissensiones dei Glossa- 
tori (Bologna 1895) p. 161. 225 will die Quaestiones unsrer Sammlung 
lieber dem Bandinus zuschreiben — ohne Begründung und ohne 
Grund. Die Notiz bei Cinus (s. Savigny Bd.4 S.392 N.h), dass Ban- 
dinus “tractauit aliquas utiles questiones’, ist für die Deutung der 
Sigle B., auf die es allein ankommt, natürlich belanglos. — °?) In den 
Schlussworten der Qu. 31: B{ulgarus) arbitrum teneri, ut (Hs. aut) 
uictori restituat pignora (Hs. pignori). sed michi G., ut sibi lucrum 
faciat. — *) Wie schon in der Ausgabe p. 206 not. 8. — °) Dabei hat 
es zu bleiben, vgl. Pescatore Beiträge Heft 4 (1896) S. 140— 168. 
Alle andern Deutungen (Geminianus? Gualfredus? Guilelmus filius 
Martini? usw.) sind haltlos. — *) Mit Recht bezweifelt schon von 
Pescatore Die Glossen des Irmerius (1888) S. 33 fg. 

18 * 
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gelten). Auch ist die gemeinschaftliche Behandlung einer 
questio durch Bulgarus und Irnerius einigermafsen bezeugt 
in einer bisher für Irnerius nicht verwertheten Stelle des 
Jacobus de Ardizone Summa feudorum, ed. princeps (Asti 
1518) Bl. 28’ verglichen mit Cod. Vindobon. 2094 saec. XIV 
Bl. 49»: 

Bul/garus) uero (om. ed.) et yr. (Ir. ed.?) eirca hane 
questionem dicunt in quadam questione ueteri, quod filius 
potest repudiare hereditatem et fendum retinere, cum feu- 
dum est auitum uel proauitum (uel paternum «dd. ed.) 
sub hoc tamen pacto ut ad heredes perueniat, nec de de- 
bito paterno tenebitur. (et hoc secundum Bul. et Ir. add. 
ed.) — 

Die Quaestionen der älteren Glossatorenschule waren 
berühmt und ihr Andenken hat sich verhältnissmälsig lange 
Zeit erhalten. Pillius hat sich aus ihnen (Coll. Paris.) eine 
erhebliche Zahl seiner Thatbestände usw. geholt. Noch 
Accursius erwähnt sie, und zwar in so unbestimmter An- 
führung, dass er nur bei allgemeiner Bekanntschaft der 
(uaestionen auf Verständniss seiner Andeutungen rechnen 
konnte, und ohne Nennung eines Autors, so dass er wohl 
nicht bloss an die jJüngern Sammlungen eines Pillius, Azo 
u.s. f. gedacht hat; vgl. gl. Acc. promissionis ad 1.18 85 
i. f. D. de dampno inf. 39, 2 (ed. 1494): 


Item nota hie argumentum ad questionem, qua 
queritur de arbore diruta, que postea pullulauit (ef. Coll. 


) Ein völlig ausgereiftes Werk des Bulgarus, die Schrift De 
judiens, ist vor dem 29. Mai 1141 veröffentlicht, wie Schulte Die 
Summa des Paucapalea (1890) S.XV dargethan hat. Bereits vorher 
hatte Bulgarus den Commentar zum tit. D. de R.I. geschrieben. Er 
wird nicht mehr im frühesten Mannesalter gestanden sein, als er seinen 
Iiterarischen Ruhm begründete. So hat seine Schülerschaft gegenüber 
dem nach 1125 Dec. 10 (Ficker Forschungen Bd.4, 1874, S. 144 Mitte) 
gestorbenen Irnerius nichts chronologisch Auffälliges mehr. — ?) Las- 
peyres 8. 461g. N.8& liest statt Ir.: Pilei; auf welcher kritischen 
Grundlage, ist nicht ersichtlich. Auch der Druck in den Traet. uniu. 
iar. 1584 T. X. 1 Bl. 2518 hat ‘Ir.’ — ®) Dass Bulgarus, obwohl er den 
Liber feudorum nicht kannte (darüber an andern Orte), sich mit lehen- 
rechtlichen Fragen abgegeben hat, erhellt auch aus Coll. Quest. 
Paris. 11. 101. 
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quest. Par. 94, Coll. Ottob. 24, Pillius qu. 32); item ad 
aliäm, qua queritur, si aliquis concedat fundum alicui, 
ut edificet domum, in quam recipiat eum cum quinque 
hominibus, et postea aliam fecit, si debeat eum recipere 
cum plurimis personis (cf. Coll. quest. Paris. 61, Pillius 
qu. 4). et est hie argumentum quod non. 

Die Collectio Ottoboniana ist schon ihres Alters wegen 
nicht unwichtig und hätte eine gute Ausgabe in der That 
verdient. Der Edition Patetta’s bedaure ich, das Prädicat 
‚einer guten Leistung nicht im vollen Umfang ertheilen zu 
können. 

Es mag sein, dass Patetta im grossen Ganzen ein 
treues Bild des Cod. Ottobon., der einzigen kritischen Grund- 
lage für den weitaus grössten Theil der Sammlung, liefert; 
da ich die Hs. nicht aus eigener Anschauung kenne, habe 
ich, zumal im Hinblick auf die andern sorgfältigen Arbeiten 
‚des Herausgebers, keinerlei Grund und Recht, dies zu be- 
zweifeln. 

Aber schon einige Flüchtigkeiten in äusserlichen, an 
sich ziemlich untergeordneten Dingen erwecken kein günstiges 
Vorurtheil. So ist die Mittheilung der Varianten des Cod. 
Paris. zu den, beiden Sammlungen gemeinschaftlichen, Stücken 
nicht genau und erschöpfend (vgl. z. B. ed. p. 198 not. 18. 
30); so fehlt p. 204 die Note 20; so lesen wir p. 207 not. 11: 
“Quae uncis inclusa sunt, ad sensum restitui’, während die 
Klammern, die nothwendig über den Umfang der Conjec- 
turen unterrichten sollten, im Texte nicht gesetzt sind. Die 
Interpunction ferner ist stellenweise (qu. 5 a. E., qu. 16 gegen 
Ende; p. 205° Z. 33 dare. Siquidem statt: dare, siquidem; 
p. 205° Z.5 v. u. teneat. Quod statt: teneat, quod; p. 207* 
2.2 v.u. debere nam statt: debere: nam; vgl. auch unten 
S. 281) nachlässig behandelt. Die Anführungen von Quellen- 
belegen sind im Allgemeinen in die heutige Citirart über- 
tragen; warum nicht auch in qu. 1 ed. p. 197P Z. 12. 13 
illa lex ‘rem in presenti’, womit C. 5,13, 1 & 1 gemeint ist? 

Das Manuscript starrt von Fehlern. Die vornelimste 
Aufgabe des Editors war es, mit Aufwand seiner ganzen 
Sach- und Sprachkenntniss den gegebenen Text durchzu- 
denken, seine Mängel im Einzelnen zu ermitteln und sie 
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entweder kennzuzeichnen oder womöglich zu verbessern. 
Dem vom Herausgeber in dieser Richtung Geleisteten ist 
die gebührende Anerkennung zu zollen; allein Patetta hat 
den Corruptelen der Ueberlieferung gegenüber gar nicht 
selten auch da die Waffen gestreckt, wo sie nicht unüber- 
windlich waren, und, was noch bedauerlicher ist, hie und 
da durch seine Conjeceturen gute Ueberlieferung verdrängt 
oder zum Mindesten ihre Winke nicht beachtet. Es ist ihm 
endlich das Missgeschick zugestossen, die theilweise wört- 
liche Uebereinstimmung von Coll. Ottobon. 24 mit Coll. 
Paris. 94 nicht zu erkennen und sich damit eines werth- 
vollen kritischen Hilfsmittels zu berauben. 
Misshandlung brauchbarer Ueberlieferung liegt in 
nachstehenden Fällen vor: 
p. 198* Z. 26 quum(!), was im Hochmittelalter nie vor- 
kommt; Hs. quod, woran nichts zu ändern ist. - 
p. 199% 2. 26. 27 Siquidem fuit impossibilis conditio uel 
probosa('!) illa (Hs. nach Patetta: fu illa) fuit trans- 


actio; lies: ... uel probrosa, nulla fuit transactio (fu 
illa’ ist aller Wahrscheinlichkeit nach Lesefehler statt 
“nulla”). 


p. 202° 2. 6 testato ist nicht anzuzweifeln, cf. D. 29, 2, 20 
8 1. 

p. 203° Z. 16. 17 dehine radix emisit cespitem (!! Hs. cesti- 
pitem) et arborem effecit; schreibe: stipitem, denn dass 
ein Baumstumpf ein Rasenstück hervorbringe und dieses 
sich zum Baume auswachse, wäre eine neue botanische 
Erscheinung. 

p. 203° Z. 30 scilicet, Hs. richtig (vgl. Qu. Paris. 94): 
ueluti. 

p. 204 2.7 1. UDO in D. tit. pro socio $ cum tres sotii. 
Statt “1. IIIE in’ schlägt P. in erster Linie vor: 1. LXII, 
was den Dilettanten verräth; weise Patetta einmal aus 
dem 12. oder 13. Jh. Citation einer Lex mit höherer 
Ziffer als XII nach. Wenn P. in Klammer beifügt „vel 
Verum“, so trifft er das Richtige, das Allem nach so- 
gar in der Hs. stehen dürfte: uw'um nicht = II in, 
sondern = uerum. 


p- 


p- 


p- 
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205° 2.37 ut in tit. de arbitris.... (D. 4,8), dazu 
Patetta: „Leg. de receptis qui arbitrium receperunt“, 
Ein Editor von Glossatorenschriften sollte wissen, dass 
die Glossatoren den tit. D. 4,8 mit der Kürzung ‘de 
arbitris’ zu citiren pflegen; die Aenderung ist unzu- 
lässig. 

206° 2. 24.25 Hes.: ... quod [est] contractus intersit, 
ibi pro cauto habendum est et quod agitur inter con- 
trahentes. Das erste ‘est’ ist mit Patetta zu streichen, 
sonst aber nichts zu ändern, während P. ‘quod’ (an der 
ersten Stelle) in das traurig berühmte “quum’ und ‘et’ 
in ‘eo’ verwandelt. 


.207* Z.20. 21 Hs.: ut in D. naute caupones. parui 


referre ... (D. 4, 9, 1 8 7.8). Patetta schiebt vor 
‘parui’ ein: ‘1. I $’, was unzulässig ist, da Florentina und 
Vulgata mit ‘parui’? eine Lex beginnen lassen, vgl. 
Mommsen z. d. 8t. 

209° Z. 19—21 Hs.: Si quidem leuius pignus tollitur, 
ut consensu non admittitur, multo minus dominium, quod 
consensu non amittitur. Schreibe: Si quidem leuius 
pignus non (von P. gestrichen, in der Hs. bloss versetzt) 
tollitur, quod (so richtig P.) consensu a[d]mittitur, multo 
minus usw. 

Auf der andern Seite ist schlechte Ueberlieferung 


nicht emendirt in folgenden Stellen !): 
p. 197° 2. 18 ad, scr. ob. 


p- 


p- 


Pp- 


198° 2. 11. 12 quod et ipsa ecclesia conuenit illesum 
conseruare (-ri Cod.); schreibe: quod et ipsam ecclesiam 
conuenit illesam conseruari (das im Texte folgende Citat 
ist richtig nachgewiesen als C. 1, 2, 13, aber trotz der 
echten Ueberlieferung auf C. 1, 2, 14 88 1. 2 richtig zu 
stellen). 

199° 2. 22. 23 nec posse sibi opponi exceptio trans- 
actionis; schreibe: nec potest usw. 

199° Z. 28 “siue etiam’ ist fehlerhaft, zu bessern wäre 
etwa: sicut etiam si. 


!) Grammatisch Unmögliches: p. 206% Z.8 pecunia ... credat; 


p. 209 2.40 euaderi, ser. euadere wel euadet. 


[U 
0 ©) 
=> 


Pp- 
P- 


p. 
. 203° 2. 30—32 Creditor respondet: stipulatus pecunia 


p- 


P- 


S 
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199° 2.16 de qua, ser. de quo. 

201® Z. 14.15 omne, quod ex dotali pecunia obuenit, 
tale effici dieit, ser. dotale. 

2016 Z. 26 nach “uxorem’ ist “ut” einzuschieben. 


pro usuris uerum esset(!), quod ultra legitimas usuras 
non posset penam exigere; schreibe: Cr. resp.: stipu- 
latus (d. h. si stipulatus esset) penam pro usuris, uerum 
esset usw. 


.203° Z.5 v.u.fl.: Der Anfang von qu. 23 ist verderbt. 
.203° 2. 15 bona, ser. poma (vgl. Qu. Paris. 94). 
. 203° Z. 23 quia, scr. quam (vgl. Qu. Paris. 94). 
.203° Z. 25. 26 Lex que non eontinet impossibilem cogi- 


tasti: non est illa seruanda; Patetta hat richtig er- 
kannt, dass hier eine Verderbniss vorliegt. Sie ist mit 
Ililfe von Qu. Paris. 94 leicht zu heilen: Lex, que non 
eontinet impossibillem causam, est seruanda:;: 
sed quia causam impossibilem cogitasti, non est illa 
seruanda. 

203® Z. 31—33 Bulgarus: cum uenditor exceperit cau- 
sam impossibilem nee dolo(!) quid expresserit (P. bessert 
zutreffend: expressim) dixerit, arborem nee potest pe- 
tere: nec usumfructum, si excepit, re mutata deberi; 
schreibe (unter vorsichtiger Benutzung der hier selbst 
schwer zerrütteten Qu. Paris. 94): Bulgarus: cum uen- 
ditor exceperit eausam impossibilem nec de solo quid 
expressim dixerit, nee arborem posse petere nec usw. 
204* 2.5.6 si seruus pecunia domini sui nomine emerit, 
ser. ... 8uU0 nomine ... 


.204° 2.8.9 tunc scientia serui domino prestat: es ist 


wohl zu schreiben: ... preiudicat. 


. 204° Z. 11 quibus, ser. de quibus. 
. 204° 2.6 v. u. proficiscerent(ur). 
.204° 2.3—5 Titius denegat teneri pro sotio 1. D. in 


tit. deponi (!Lesefehler) superuacuam cum non 
debeat penas industrie luere, et in D. tit. pro sotio |. 
si Titius (D. 17, 2, 62). Patetta hat nicht erkannt, 
dass es sich in den leicht verderbten Worten um ein 
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Codex-Citat handelt; schreibe: ... 1. C. in tit. depositi 
(C. 4, 34) superuacuam (121), cum usw. 

P- 204° 2.3 v.u.— p. 205° 2. 1 amisit; quod illa lex Codi- 
eis (C. 7, 39, 8) dieit dominum possessionem non recupe- 
rare öblata cautione; ita exaudi debet possessionem 
recuperare hoc dominus potest id efficere, ut .. . (Text- 
gestaltung und Interpunction verfehlt); schreibe: amisit 
(oder amisisse®). Quod illa 1.C. dieit dominum pos- 
sessionem non recuperare nisi oblata cautione, ita ex- 
audiri debet “possessionem recuperare’, hoc (d.h. hoc 
est): dominus potest usw. — Im Nachtrag p. 299 
will Patetta die Worte 'possessionem recuperare hoc’ 
gestrichen wissen, eine Gewaltcur, deren Anwendung 
nicht angezeigt ist. 

p. 205° Z. 19. 20 daturam uel redituram (= reddituram), 
sinnlos; schreibe: relieturam, vgl. Z. 28. 29. 

p. 205° Z. 4 proueniant, scr. perueniant. 


IX. 
Iohannis Bassiani Libellus de ordine iudiciorum, 
ex cod. ms. bibliothecae publicae Patavinae n. 1475, 
eurantibus J. Tamassia et J. B. Palmerio, p. 211 — 248. 


Ueber das unter diesem Titel publicirte Stück hat sein 
Entdecker Tamassia in einer kurzen Miscelle Zeitschrift der 
Sav.-Stift. f£e RG. Bd. 7 (1586) Rom. Abth. Heft 2 S. 139 — 
142 einige nicht immer zutreffende Mittheilungen gemacht. 

Die Handschrift 1475 der Universitätsbibliothek zu Padua 
— Pergament, angeblich 15. Jh., 282 Blätter (Seiten?‘, gross 
folo — enthält auf den ersten Folien processrechtliche 
Texte. 

Es scheint kein unbilliges Verlangen, dass, wer mittel- 
alterliche Processschriften ediren will, sich zuvor einiger- 
mafsen über die nicht wenigen Ordines iudiciorum u. dgl., 
die bekannt und grossentheils veröffentlicht sind, orientire. 
Diese Wissenschaft zu erwerben, ist durch allgemeine und 


1.12 eit. i. f. ‘ne industria penas desidie soluat”. 
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speciellere Werke unseres Jahrhunderts sehr erleichtert 
(Savigny, Schulte, Wetzell, Bethmann-Hollweg, Wach). 
Leider haben die beiden Herausgeber die vorgängige 
Aneignung der unerlässlichen Vorkenntnisse in literarge- 
schichtlicher und processualer Hinsicht versäumt und sie 
sind deshalb im tiefsten Dilettantismus stecken geblieben. 
Die Publication mit dem Titel ‘Iohannis Bassiani Libellus 
de ordine iudiciorum’ ist weit entfernt, ein einheitliches Werk 
zu sein, weit entfernt, im Ganzen von Johannes Bassianus 
zu sein, und weit entfernt, in allen Theilen, wie der Titel 
unsrer Sammlung verspricht, ein Anekdoton zu sein. Zu 
vollen drei Fünfteln ist der hier vermeintlich erstmals ver- 
öffentlichte Text bereits gedruckt. 


Der Codex Patauinus entbehrt, wenn man von der in 
der ersten Zeile anhebenden Ueberschrift absieht!), jeglicher 
Rubricirung. Wie nun der Handschriftenkenner aus Er- 
fahrung weiss, stellen die Manuscripte, in denen die Arbeit 
des Miniators fehlt und desshalb der Text ohne äussere Be- 
grenzung von Abschnitt zu Abschnitt, ja möglicherweise von 
Werk zu Werk fortläuft, manchmal ein schwieriges, nur bei 
gründlicher Sachkunde lösbares Problem. Die Rubriken- 
losigkeit der Paduaner Handschrift ist den beiden Heraus- 
gebern des Anekdoton fatal geworden. In dem Codex sind 
ohne trennende Ueberschriften eine Reihe von verschiedenen 
Processwerken einfach hintereinander abgeschrieben; nur 
der Unkundige konnte in dem Conglomerat eine Einheit 
sehen. Die folgenden Ausführungen werden für das Ge- 
sagte den Beweis zu erbringen haben. 


A. 


gs 1—114. Johannes Bassianus Summa de ordine 
iudiciorum, ein Fragment. 


Die erste Aufgabe ist, den Umfang der Process-Summa 
des Glossators Johannes zu bestimmen, und insbesondre 
den Nachweis dafür zu liefern, dass sie ein Fragment ge- 
blieben ist, welches mit $ 114 der Ausgabe endigt. 


!) Und von der concipirten Rubrik auf dem Rande, vor $ 29, ed. 
p. 217 not. 7. 
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Der oberflächliche Schein spricht zunächst gegen diese 
Behauptung. In seiner Einleitung nimmt Johannes den Mund 
voll und verspricht ein vollständiges System des Process- 
rechts: 

Propositum presentis operis est tractare de iudiciis 
et ipsorum fabricam, ut ita dixerim, suis undique con- 
gestis partibus coadunatam erigere. ... ($1.) Pri- 
mum igitur oportet cognoscere, quid sit iudicium et qui- 
bus modis declinetur; iudicium non declinatum quemad- 
modum inchoetur, uentiletur, terminetur, post hec exe- 
cutioni mandetur. 

Wir haben zu prüfen, inwieweit dem umfassenden Plane 
die Ausführung entspricht. Es bleibt nichts übrig, als zu 
diesem Zwecke den Inhalt zunächst der ersten 114 Para- 
graphen der Ausgabe zu analysiren. Ich wähle die Dis- 
positionsform. | 
Prooemium: pr. $1. Plan des Gesammtwerkes, vgl. oben. 
I. Quid sit iuditum: 8 2—72. Definition: iudicium est actus 
legitimus trium personarum, (A) iudicis, (B) actoris et rei. 
De his ergo personis tractemus. $ 2. 
A. De persona iudies. 8 3— 283. Zu unterscheiden (1) 
iudices ordinarü und (2) delegati. 8 3. 

1. Ordinarius. $4—9. 

a) Definitionen, Unterscheidungen, Rangelassen. 84—8,. 

b) Erfordernisse, sonst ablehnbar. 8 9. 

2. Delegatus. Definitionen. $ 10—11. 

3. Weitere (oben 1) Ablehnungsgründe dem iudex gegen- 

über. $ 12—20. 

a) iudex alienus $ 12—18. Ist alienus der unzuständige 
Richter (non suus iudex), auf den prorogirt ist? darf 
er vor der L. C. abgelehnt werden? 8 12. Still- 
schweigende Prorogation auf einen iudex alienus 
durch wissentliche ($ 13 in.) bezw. irrthümliche L. C. 
813. 14 in.; wie steht es bei Prorogation seitens 
des minor und der ihm gleichstehenden res publica 
$ 14, und der ecclesia, $ 15? Widerklage vor dem 
unzuständigen Richter $ 16—18 in. Strafe dessen, 
der ohne rescriptum principis den Gegner vor den unzu- 
ständigen Richter zieht ; Rücktritt Strafausschliessungs- 
grund? Strafe der Kirche? $ 18. 

b) Ablehnung des zuständigen Ordinarius wegen Be- 


fangenheit, controvers unter den bedeutendsten Ju- 
risten. 8 19. 20. 
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Der iudex delegatus ablehnbar $21; nähere Ausführungen, 
die zum Theil nur lose mit dem eigentlichen Thema zu- 
sammenhängen $ 21—2S. 


B. De personis litigantium, $ 29—50. 


1. 


= 


C. 


1. 


to 


De his, qui suo nomine litigant. $ 2I—AO. 

a) wer nicht suo nomine klagen, $ 29, 

b) verklagt werden kann, $ 30—40. 

De his, qui alieno nomine Jitigant. $ 41—50. 

a) wer in fremdem Namen klagen kann $ 41 (Näheres 
über tutor, curator $SA2—Ao in., procurator $ Ad — 
46 in., vollmachtlosen procurator $ 46—49, cautio 
de defendendo $ 49 fin.) und $ 50, 

b) verklagt werden kann $ 50 (Vollmacht erlässlich, 
cautio iudicatum solui). 

Gegenseitige Bezieliungen (“mixta inspectio’) der drei 

Processpersonen, und daraus sich ergebende Rechtsfolgen. 
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mixta inspectio iudicis et litigantium, relative Unfähig- 
keit des Richters. $ 51 —52. Soln, Gattin, Frei- 
gelassener usw. können nicht unter dem Vater ust. 
processiren $ 51 cf. $ 52 fin., maior und par persona 
nicht unter dem nichtübergeordneten ordinarıus $ 51; 
die Streitsache der Parteien muss zur Jurisdietion des 
Richters geliören $ 52; der iudex delegatus unterliegt 
nicht der erstgedachten Beschränkung $ 52. 

mixta inspectio litigatorum ad inuicem, Unmöglichkeit 
bezw. Unzulässigkeit des Processes gewisser Parteien 
$53—59 Herr und Sklave $ 53. 54 in., Patron und 
Freigelassener $54, Gewalthaber und Gewaltunterworfener 
$ 54; speciell im Strafprocess: Eltern und gewaltfreier 
Solın $ 54 fm., Pflegevater und -Kind $ 55, Familiaren 
$ 59, Brüder $ 55, Ankläger und Angeklagter $ 56 in.; 
speciell im Civilprocess: Eltern und Kinder in und ausser 
der Gewalt $ 56, Patron (nebst Ascendenz und Descen- 
denz, Gattin, Erben) und Freigelassener $ 56. 57. — 
Ausnahmen, kraft welcher genannte Parteien "unter- 
einander processiren können bzw. dürfen $57 fin. $58 ın. 
(Begriff der actio famosa und turpis $ 58.) Strafe der 
in jus uocatio genannter Personen $ 58. Wer ferner 
nicht in ius vocirt werden darf $ 59. 

mixta consideratio iudicum et negotiorum (sachliche 
Zuständigkeit, und Beziehung der Person des Richters 
zum Streitgegenstand) $ 60 — 68*. Grenzen der Zu- 
ständigkeit der iudices pedanei $ 60, der defensores 
ciuitatıs $ 61, des delegatus $ 62, des arbiter $ 63. 
Richter in eigener Sache $ 64, in ea causa in qua quis 
aduocatus fuerit $ 69— 63%, 
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D. Anhang: de tempore $ 68° — 72, 


1: 


2. 


In ius uocatio ist unzulässig tempore messium et 
uindemiarum $ 68, auch gegenüber Nichtbauern? $ 69; 
Dauer dieses tempus $ 70 in. Maclhıt des Richters, die 
Ferien festzustellen (nullas de nouo) $ 70; Bestimmung 
des Anfangspunctes jenes tempus $ 70. 
Agere de criminalibus ist unzulässig in der Quadragesima 

s ri. 


3. Sonn- und hohe Festtage keine Gerichtstage $ 72. 
I. Quibus modis declinetur iudicium: $ 73— 114. 
A. Oertliche Unzuständigkeit $ 73—95. Forum suum ist der 


1. 


Gerichtsstand des Domicils, Delicts, Contracts $ 73. Im 
Einzelnen: 


Forum contractus und Verwandtes $ 73—78. Erfüllungs- 
ort $ 73, Ort der Geschäftsführung $ 74, Ort der be- 
legenen Sache $ 75, Ort der vermachten Sache oder 
der pars hereditatis maior $ 76, Aufenthaltsort des fugi- 
tiuus vor oder nach der Flucht $ 77, ım Falle der uis 
Ort der Verübung oder der belegenen Sache $ 78. 


. Forum domicilii insbesondre $ 79— 94. Begriff des 


Wohnsitzes $ 79. Nothwendiges Domicil des libertus 
$ 80, der Ehefrau $ 81, des Relegirten $ 81, des Sol- 
daten $ 82, des Senators $ 83. Melırheit des Wohn- 
sitzes $84, Mangel $ 85°, Verhältniss zur origo $85®-®. 
86. (87). Begründung des Domicils $ 87, der Kinder 
$ 88; durch zehnjährigen Aufenthalt $ 89; nicht schon 
durch Hausbesitz $ 90. Rom communis patria $ 91; 
wer trotzdem hier nicht Recht zu geben braucht (domum 
reuocare) $ 91 — 94. 


3. Anlıang ad A: perpetuatio fori durch L. C. $ 9. 
B. (Persönliche) causae declinandi iudicium $ 96— 114. Ein- 


1. 


2. 


leitung $ 96. 


ratione diuini juris: pontifex dum sacra facit, u. dgl. 

8 97. 

ratione humanı ıuris $ 98. 

a) ratione honoris publici $ 99. 100. Ausnahmen $ 100. 
101. Excurs: apud quem ecclesiastica persona con- 
ueniatur $ 102— 107. 

b) ratione publice necessitatis (utilitatis) $ 108. 109. 

c) ratione priuate necessitatis $ 110. Anderweite Ge- 
richtsverhandlung $ 110. 111, Verheirathung und 
Beerdigung $ 112, infra lugubres dies $ 113. 


. Einfluss der necessitates auf das bereits eingeleitete Ver- 


fahren (cautio iudicio sisti) $ 114. 
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Die 114 Paragraphen geben also lediglich die Aus- 
führung der ersten Theile von Johannes’ Programm: quid 
sit iudicium et quibus modis declinetur. Ist nun etwa in 
den folgenden $$ 115—711 die Fortsetzung enthalten? 

Mit Nichten. Es folgt die Summa Quicumque uult des 
Johannes, die es genau genommen nicht mit der Frage zu 
thun hat: quemadmodum iudieium inchoetur, sondern nach 
Johannes’ eigenem Ausdrucke vom preludium iudiciorum 
(S 131) handelt. Weiter wird in einer Summa de accusa- 
tionibus von der Unfähigkeit zur Erhebung einer Criminal- 
anklage und von den Erfordernissen der inscriptio gesprochen, 
was wiederum nicht in das Programm passt. Endlich folgt 
ein in sich geschlossenes Processrechtssystem eines ganz 
andern Verfassers (vgl. unten sub D) mit selbständiger Dis- 
position. 

Der Libellus de ordine iudiciorum ist also Torso ge- 
blieben. An der Unvollständigkeit ist, so dürfen wir bis 
auf Weiteres unbedenklich annehmen, nicht die Ueberliefe- 
rung schuld, sondern der Verfasser selbst. Johannes ist ja 
auch sonst der Mann der unfertigen Schriften. Möglicher- 
weise haben wir, wie bei der Summa Cum essem Mantue 
des Placentinus!), damit zu rechnen, dass die Schrift für 
eine Vorlesung ausgearbeitet wurde, dietando veröffentlicht 
und in der gegebnen Stundenzahl nicht weiter gefördert 
worden ist. 

Die Verfasserschaft des Johannes Bassianus steht 
unzweifelhaft fest. Sie ergibt sich 

l. aus der Ueberschrift: Ineipit libellus domini Iohannis 
Cremonensis?) de ordine iudieiorum; 

2. aus der Verwendung des Namens Iohannes Bassianus 
in der Formel des $ 21; 

3. aus der Schluss-Sigle hinter $ 114: Io. B.; 

4. endlich aus einer Vergleichung mit Roffredus, der 
unsere Schrift gründlich ausgebeutet hat?). Als Beleg möge 


') Vgl. Seckel in der Deutschen Literaturzeitung 1898 Nr. 6 
Sp. 246. — ?) Vgl. Savigny Geschichte Bd. 4 S. 290. — °®) Wovon die 
Herausgeber nichts wissen, da sie sonst nothwendig den theilweise 
bessern Text des Roftredus bei ihrer Recension der Ueberlieferung 
hätten heranziehen müssen, vgl. unten. 


_—._——— 
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nur &in bezeichnender Passus dienen; die Worte, die aus 
Joh. Bass. $ 23 herübergenommen sind, gebe ich cursiv 
wieder. Roffredus De libellis et ordine iudiciorum, Pars I., 
Rubr. “Qualiter libellus concipiatur super recusatione utrius- 
que?’ (ed. Argent. 1502 fol., Bl. 3®’): 

[Questio.] Item queritur, si dederit princeps uel papa 
iudicem sine remedio appellationis ad unam rem, et per hoc 
non recusatur secundum canones, quia de illa sola questio 
erat, et postea subiecit in litteris, u iudex de qualıbet pe- 
titione actoris cognoscat wel de alüs rebus nec addidit ‘sine 
remedio appellationis, an possit in aliis capitulis iudex 
recusari wel ab eius sententia appelları. quod possit, 
probatur: nam “quod i% uno remouetur, in aliis concedi- 
tur’, u? arg. D. de fun. instruc. I. cum de lanionis $ cu 
fundum et de auro et argen. lega. !.i et de iudi. cum 
pretor et C. de procura. 1. maritus. econtra potest 
allegari, quia ‘quod in uno fuit expressum, intelligitur ın 
alio repetitum, quia precedens scriptura determinat sequen- 
tem’, ut D. de here. insti. qui non militabat $ lucio et 
C. fami. her. l. quotiens. inest enim sermoni unius uerbi 
tacita repetitio, ul Inst. ad 1. aquil. $ hoc autem capie 
et D. de condi. insti. que sub conditione; et totum gene- 
rale ‘de repetitione’ potest allegari. et facit ad hoc C. de 
diuersis re. 1. i. potest etiam e£ ıllud allegarı, quod “incon- 
stantia recusatur’, arg. D. de procura. I. que omnia. 


Presumo ergo, dicit Iohannes, gwd in nullo pos- 
sıE recusari; decretalis famen domini Alexandri pape iij. 
super eo de appell. (uidelur contradicere?). dieit enim: 
‘St principalis causa fuerit sine apmellatione commissa et 
de aliqua exceptione questio suboriatur et exinde appella- 
tionem fiert contingat: si principalis causa sine illa termi- 
narı non potest, erit principali supersedendum’, quod intel- 
ligitur sententia data. ex hoc datur intelligi per contra- 
rium argumentum, guod, si principalis causa potest sine 
la finiri, quod locus est appellationi. ‘si autem de falsı 
suggestione in appellationem proruperit, non propterea dif- 
fertur sententia in litteris, in quibus!) est inhibitum appel- 


) Corrupt. 
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lutionis obstuculum, nist indes woluerit probutiones de fulsi 
sugygestione admittere‘, ut in dieto c. super eo. set muror, 
quod de hoc onmes leyes contra sentiunt, ut C. si cuntra 
us uel utilitatem publicam I. ij et 1. it) et C. de diuersis 
rescrip. I. fi. ei quia potest accusarı de erimine falsı,!) ut 
D. ad leg. cor. de fal. (48, 10) si quis obrepserit (29). 
nam si ueritatem tacuerit, non proderit ei rescriptum, u£ 
D. de in tus woc. (2,4) set si huc lege (10) $ patro- 
num (2).?) 

Der Titel der Schrift kann sehr wohl authentisch sein. 


Die Abfassungszeit lässt sich kaum genauer bestimmen. 
Sicher ist, dass die Summa vor ca. 1198 fällt, da sie aus- 
giebig von Pillius in seiner(?) Summa de ordine iudi- 
ciorum benutzt ist, und sicher ist weiter, dass sie nach 
1163 angesetzt werden muss, weil in ihr neben andern De- 
eretalen Alexander's IU. eine an den Bischof Roger von 
Worcester 1163 (1164)— 1179, Jaftfe ? 13162, berücksichtigt 
wird’). — In die Zeit nach ca. 1191 würde sie herabzu- 
rücken sein, wenn man aus $ 23 i. fin. entnehmen könnte, 
dass Johannes die Decretalen Alexander’s Ill. aus der Com- 
pilatio prima citire; dies lässt sich aber eben nicht be- 
weisen, vgl. unten 8. 292. 

Das Fragment des Johannes Bassianus ist eine sehr 
ausführliche und theilweise interessante Arbeit. Was ihr 
fehlt, ist die Geschlossenheit und straffe Ordnung der Ge- 
danken, die ja auch z.B. seine Summa Quicumque uult 


) Das Folgende ist im Cod. Pat. (oder in der Ausgabe?) aus- 
gefüllen. Die Ergänzung der Lücke ergibt sich also aus Rotfredus. — 
2) Auch der Rest des Capitels von Roftred stammt fust durchweg aus 
Johannes — ®) Auf die 60er Jahre des 12. Jh. führt auch die Be- 
nutzung Placentin's; vgl. unten 8.290. — Einen chronologischen Wink, 
der den terminus post quem sogar auf 1181 herabrücken könnte, gibt 
die Tliatsache, dass die Decretale Jattfe 14350 (unten S. 292) unter der 
Rubrik ‘De appellationibus‘, also aus einer Canones- Sammlung eitirt 
wird. Die älteste Sammlung, in welcher sich genannte Decretale im 
Titel De appell. findet (vgl. unten 8. 292), ist die Bambergensis, zwischen 
1181 und 11x85 wahrscheimlich in Frankreich verfasst. Doch ist die 
Möglichkeit nicht ausgeschlossen, dass in einer ältern, unbekannten 
Colleetio die Decretale ebenfalls schon einem tit. de appell. ein- 
verleibt war. 
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vermissen lässt. Der Libellus de ord. iud. weist bereits 
deutlich die Einflüsse der, von Frankreich ausgehenden, Scho- 
lastik des 12. Jahrhunderts auf. Das zeigt sich u. a. in der 
Vorliebe für Verwerthung sich widersprechender Generalia 
— den Namen Brocarda gebraucht Johannes Bassianus noch 
nicht, er ist eine Erfindung des Pillius!) — von denen 
folgende?) zu notiren sind: 


($ 12) generale ‘non licere contra suum pactum uenire’ 
et “contra confessionem suam uenire nemini licere’ 
et ... ‘non licet penitentie allegare propositum’ et 
contraria generalis; 


($ 14) argumento illius generalis “non subuenitur minori’etec.; 
($ 18) generale “‘locum fore penitentie’; 
(ib.) illud generale ‘non esse locum penitentie’; 
($ 23) “in uno prohibitum in ceteris hoc ipso uidetur per- 
missum’ 3) .... et concordantia illius generalis; 
(ib.) totum generale de repetitione ; 
(8 69) per... omnes concordantias illius generalis ‘sub- 
lata causa uel cessante tollitur uel cessat effectus’; 
(ib.) allego ... concordantias illius generalis “causa sub- 
lata uel cessante non tollitur eius effectus neque 
cessat’ et totum aliud generale “standum est legis 
generalitati’.*) — 


1) Das Nähere hierüber in den Mittheilungen, die ich an anderm 
Orte geben werde über den seit 400 Jahren verschollenen, von mir in 
zwei Handschriften wieder entdeckten Libellus disputatorius des 
Pıllıius. — Da Johannes’ Libellus de ord. iud. in seinen Quaestionen 
(theilweise) nach der Pro-Contra-Methode gearbeitet ist, so nennt ihn 
Roffredus in der Vorrede zu seinen Libelli iuris ciuilis zutreffend 
“Libellus disputatorius’. Indem die Stelle des Roffredus auf unsere 
Schrift bezogen wird, löst sich das Räthsel, mit dem sich Savigny 
Bd. 4 S. 307 N. c erfolglos bemüht hat; vgl. Tamassia a.a.O. S. 140. 
A. M. mit Unrecht d’Ablaing in dieser Zeitschrift Bd.9 8.38. — 
2) Wie sich diese Generalia und ihre Concordanzen zu dem classischen 
Brocarda-Werke des Pillius verhalten, muss ich für künftige Unter- 
suchung aufsparen. — *) In der Ausgabe nicht als Generale heraus- 
gehoben. — *) Auch in der Summa de accusationibus — unten C, 
S. 300 ff. — wird auf Generalia hingewiesen: 
($ 161) et totum illud generale posset adduci ‘quod in uno con- 
ceditur, in ceteris prohibetur’; 
(8 197) omnia illius generalis “quod nil Catilina Cethego’; 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 19 
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Der Romanist Johannes bewegt sich in seinem Process- 
werke überwiegend auf legistischem Boden. Auch seine 
Literatureitate beschränken sich — zweifellos da, wo Namen 
genannt werden — auf Glossatoren des römischen Rechts: 
Bulgarus $ 47, Placentinus $ 48. Sich selbst eitirt Johannes 
m. W. niemals. Tamassia freilich hat!) behauptet, es würden 
in dem Libellus de ord. iud. seine Summa zum Codex und 
seine Summa de actionibus — die es gar nicht gibt, vgl. 
unten 8. 300 bis 302 — angeführt. Diese Behauptung muss 
auf irgend welchen früheren Missverständnissen bei Tamassia 
beruhen, vgl. etwa $5 der Ausgabe. 

Neben?) den Leges ist jedoch in unsrer Schrift auch 
von dem wichtigen Decretalenrechte der zweiten Hälfte 
des 12. Jahrhunderts einige Notiz genommen. Allegirt und 
behandelt werden folgende Stellen aus Decretalen. 


1.821 i.f. ‘sed Alexander III. apostolicus ad consul- 
tationem doctoris mei (?, vgl. unten) contra rescripsit in hec 
uerba: „Consuluit nos tua fraternitas“ etc.’, betreffend Ab- 
lehnung des suspectus delegatus, der sine remedio appella- 
tionis bestellt ist. Die Decretale, Jaffe ? 14.071, steht in 
folgenden Sammlungen: Coll. Cantabr. ce. 17, Paris. I. c. 131, 
Append. Conc. Lat. 10, 16, Coll. Bamberg. 42, 14, Coll. Lips. 


ın 8 195 in., 8 196 in. stehen dergleichen abstracte Regeln, ohne dass 
sie als generalia bezeichnet wären. — Vgl. auch Odofredus bei Savigny 
Bd.4 S. 294 N.n: Io. qui conuolauit ad dialecticam suam. — 
Charakteristischer Weise begegnet kein einziges Generale in der grossen 
Summa Olim $ 218—686 (711); durch so auffallende Erscheinungen 
lassen sich freilich die Herausgeber nicht anfechten. 


)2.2.0.S8.141 Ziff. 4. — ?) Der Papst hat, wenn er neben dem 
Kaiser genannt wird, durchweg iu der Reihenfolge der Aufzählung den 
Vorrang vor dem Kaiser, was in der romanistischen Glossatorenschule 
nicht das Gewöhnliche ist, vgl. Pescatore Beiträge zur mittelalter- 
lichen Rechtsgeschichte Heft 2 (1889) S.80. Belege: ($4) a domino 
papa uel a domino principe; ($ 10) dominus apostolicus uel imperator; 
vgl. auch 8 72, wo die dies natalitii apostolici vor den natalıtii im- 
peratoris stehen. Auf der andern Seite hat es gerade Johannes 
Bassianus gelegentlich nicht an scharfer Kritik Roms fehlen lassen, 
vgl. seine Glosse bei Accursius Dig. 41,31.4$ 2 u. anımum possidendi: 
"ut quia sit doli capax et pubertati proximus, ut supra titulo i. l.i. $ 
adipiscimur; quales lombardia et normania parit et auaritie caput 
roma cunctos tales generans. Io. 
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47, 16, Coll. Casselana 51, 15, Coll. Brug. 47, 24, Compilatio 
1.1) 2,20, 18. Nach den angeführten Collectionen ist die 
Decretale gerichtet entweder an den Erzbischof von Genua 
(Hugo della Volta 1163—1188, Bonifacius 1188—1203) oder 
an den Erzbischof von Ravenna (Guido Blandrata 1158— 
1169, Gerardus 1170—1190). In keinem dieser Prälaten 
wird man den oder einen Lehrer unseres Legisten finden 
wollen. Als Lehrer des Johannes sind bisher nur Bulgarus ?) 
und Jacobus°) bekannt. 

2. 823 med. “Videtur determinatio tamen predicti apo- 
stolici (d.h. Alex. III.) contradicere. ait enim: si princi- 
palis ..... Wo die nun folgenden Worte der Decretale 
stehen, haben die Herausgeber nicht zu ermitteln vermocht. 
Sie behaupten, die Worte müssten sich im ursprünglichen 
Texte des in $ 21 a.E. citirten c. 18 Comp. I. 2, 20 finden. 
Damit waren sie auf falscher Fährte; die richtige ergibt 
sich aus folgender Vergleichung: 


Joh. 8 23. 


«si prineipalis causa fuerit 
sine appellatione commissa 
et de aliqua exceptione sub- 
oriatur questio et exinde ap- 
pellationem fieri contingat, si 
principalis causa sine illa de- 
terminari non poterit». (!) ®), 
erit quidem eidem exceptioni 
supersedendum, quousque fu- 
erit sententia lata. 


Alex. IH. Wigorniensi ep. 


Meminimus ex parte tua 
.... licet causa fuerit ap- 
pellatione remota commissa ... 
si de aliqua exceptione questio 
suboriatur et exinde appella- 
tionem fieri contingat, eidem 
exceptioni erit merito super- 
sedendum et, si principalıs 
causa sine illa terminarı non 
poter:t, ei nichilominus super- 
sedeatur. 


Johannes excerpirt also die Decretale Jaffe ? 13162 aus den 
Jahren 1163—79, die in nachstehende Sammlungen aufge- 
nommen ist: Coll. Cantabr. c. 10 D, Paris. I. c.59, App. 
Cone. Lat. 10,9, Bamb. 42, 8, Lips. 47, 10, Cass. 51,9, Brug. 
47, 10, Compil. I. 2, 20, 10 pr. 

3. 8 23 i. f. Johannes belegt folgende Ausführung: 


1) Auf diese beziehen die Herausgeber das Citat. — ?) Savıgny 
Geschichte Bd.4 S.291. — °®) Wenn d’Ablaing a.a.0. 8.24 unten 
Recht hat. — *) Der Hauptsatz fehlt doch noch! Es ıst ein Komma 


zu setzen. 
19* 
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Si autem de falsi sugestione in appellationem pro- 
ruperit, non est propterea differenda sententia, si in litte- 
ris, quibus causa commissa est, inhibitum fuerit appella- 
tionis obstaculum, nisi et iudex probationes de falsi suge- 
stione uoluerit admittere 

nach der Ausgabe mit dem canonistischen Citate ‘ut in Extra. 
de appellationibus c. in eminenti, si minor‘. Mit den 
Worten ‘si minor’, in denen die Herausgeber einen $ si 
minor vermuthen, wissen sie nichts anzufangen; in Wahrheit 
ist zu lesen “sed miror’ (was mit dem Folgenden zusammen- 
gehört), wie die Parallelstelle bei Roffredus Tit. Qualiter 
libellus concipiatur super recusatione utriusque, oben 8. 288, 
lehrt. Johannes entnimmt seinen Text aus 2 Decretalen: 

a) ‘Si autem — obstaculum’ aus der oben Ziff. 2 ange- 
führten Decretale Jaffe 13 162°); 

b) die Schlussworte ‘'nisi et — admittere’ aus Jaffe 
14 350 Alex. III. Eboracensi archiep.?) ‘In eminenti’, wo es 
heisst: 

quia delegatus zudex non uult probationes super suggestione 
falsı admittere. 

Die Decretale findet sich einverleibt den Sammlungen: Paris.Il. 
33, 5 (tit. De coactiuis iuramentis, fängt erst an mit “Con- 
suluisti si causa’), App. Conc. Lat. 49, 12. 13 (ohne Rubrik); 
Bamb. 42, 34, Lips. 47, 40, Cass. 51, 37, Comp. 1.°) 2, 20, 40 
(die letztgenannten sämmtlich im Titel De appellationibus). 

4. 824. “Queritur, si causa sine remedio appellationis 
commissa est, an possit queri de sugestione falsi. utique 
non) potest, ut in decretali Super eo et decretali In 
eminenti specula.’ — Letztere Stelle ist in der Ausgabe 
richtig nachgewiesen (oben Ziff. 3®, cf. c.40 Comp. I. 2,20 eit.). 
Die erste Stelle soll nach den Herausgebern sein Comp. 1. 


1) “St autem aduersa pars de falsi suggestione in appellationem pro- 
ruperit, non est sententia super hoc differenda, st litteris commissonis 
appellationis obstaculum inhibeatur; vgl. Comp. 1. 2,20, 10 cit, $1. — 
2) Von Jaffe willkürlich den Jahren 1179—81 zugewiesen; dagegen 
mit Recht Friedberg Canones-Sammlungen (1897) S.30. Die Decretale 
darf also nicht zur Bestimmung der Chronologie von Johannes’ 
Libellus verwerthet werden. — °) Auf diese bezogen von den Heraus- 
gebern. — *) Die Lesart bestätigt Roffredus ]. c. (ed. 1502 Bl. 3b 
unten). 
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3, 30, 14. Ein Capitel mit dieser Ziffer gibt es überhaupt 
nicht; gemeint ist wohl c.10 $ 1 cit. eod. 2, 20, oben Ziff. 3*. 

5. $ 25. 26. “dicit enim idem Alexander papa: «si post 
citationem factam appellaret[». $ 26. Item«]!) arripiens ad 
nos iter ueniendi, non est audiendus; secus si ante cita- 
tionem factam iter ceperit», ut in predicto capitulo In emi- 
nenti specula. Weit besser als mit dem hier, wenn die 
Herausgeber richtig lesen, zweifellos citirten c. 40 Comp. I. 
2,20 (oben Ziff. 3°. 4) harmonirt der Passus bei Johannes 
mit Jaffe 13162 “Meminimus’?) Paris. I. 1, 2, Bamb. 42, 6, 
Lips. 47, 9, Cass. 51, 7, Comp. I. 2, 20, 9. 


Die Correctheit des in der Ausgabe gebotenen Textes, 
mag er auch grösstentheils der Handschrift entsprechen ?), 
ist vom Ideale sehr weit entfernt. In der kritischen Be- 
handlung des &inen oft fehlerhaften Codex Patauinus®), ins- 
besondre in der Heilung sinnloser Stellen, hätte erheblich 
mehr geleistet werden können. 

An die unbedingte Richtschnur, welche Lexikon und 
Grammatik (des spätern Mittelalters) geben, haben sich die 
Herausgeber mehrfach nicht gehalten°). 

Hie und da ist der handschriftliche Text besser als die 
verschlimmbessernden Conjecturen der Ausgabe: 

$ 12 (p. 214® oben) Hs.: et quedam ex illo (nemlich: 
generali) ‘non licet penitentie allegare propositum’; 
es ist nichts zu ändern, verfehlt die Conjectur: et 
quedam ex illo; nec licet usw. 

$ 21: Hec autem recusatio in libello recipienda est et 
ipsi, quem recusaui, offerendus est libellus; si uero 
absit, ipsi deleganti; si uero adest, apud defensores 
uel duumuiros municipales — Schlusspassus sinnlos; 


ı) Was ich in eckige Klammern gesetzt habe, hat wegzufallen. — 
?2) ‘in emin.’ und “memin.’ kann leicht verlesen sein. — Roffred hat 
‘meminimus”. — *®) Da ich die Hs. nicht gesehen habe, muss ich mich 
in diesem Puncte des Urtheils enthalten. — *) Dass bei Roffred z. Th. 
eine zweite Ueberlieferung vorliegt, ist bereits bemerkt. — °) $8: ut 
D. de senatusconsultibus, ser. senatoribus; $ 21 gegen Ende: quere- 
bitur, scr. querebatur (Druckfehler?); $ 35: sydere, s. unten S.294; 8 36: 
alium curatorem ... datur; $38: responditur. Vgl. ferner $ 50 in., 
$ 65 fin. 
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die Handschrift schreibt statt uero nach den Heraus- 
gebern necie, was, richtig verstanden, bestens 
stimmt: si nec is adest usw., vgl. auch Pillius ed. 
Bergmann p. 31 lin. 15. 

$ 29 Hs.: supra illustrem, ist nicht zu beanstanden, ebenso- 
wenig $ 94 ‘per quandam fatuissimam (ed. sacratissi- 
mam) autenticam’”. 

Manche störende Druckversehen sind stehen geblieben!), 
auch manche Italianismen?). 

Als Lesefehler der Herausgeber muss folgende böse 
Verderbniss angesehen werden: 

$ 35. Filiusfamilias in non castrensibus sydere(!) debet 
pretore(!) auctore, — der bare Unsinn. In der 
Hs. steht natürlich: Filiusfamilias in non castrensi- 
bus fugere — verklagt werden — debet patre 
auctore, vgl. Cod. 6, 61,8 8 1*: necessitate.... patri 
imponenda ... filio consentire ... fugienti. 
Wie “fugere’ zu ‘sydere’ verlesen werden konnte, wird nur 
den Paläographen unter den Lesern verständlich sein; die 
Abkürzung für patre ist — pre. 

Die Interpunction entspricht manchfach den Anforde- 
rungen nicht?); die an sich sehr löbliche Paragraphen-Ein- 
theilung zerschneidet nicht selten Zusammengehöriges und 
fasst Fremdartiges zusammen‘®). 

An wie vielen und wie bedenklichen Stellen der Leser 
eine Emendations-Thätigkeit zu entwickeln hat, die von den 
Editoren ihm hätte abgenommen werden sollen, ist zum 
Schlusse noch an einer Reihe von Beispielen zu zeigen. 

813 in. Item lite contestata sub alieno iudice, si liti- 
gatores sciebant se non suppositos iurisdietioni illius, 
et (Cod. om. et) non declinabant eius examen. 
Hier ist nicht an der richtigen Stelle emendirt, so 
dass der Nebensatz jetzt ohne Hauptsatz dasteht. 
Der Handschrift gegenüber ist lediglich “declinabant’ 
in declinabunt zu ändern. 


1)86a.E., 87, 12ın., 18, 52 fin., 81, 94. — *) $ 18 condennato, $ 70 
costituet, $ 99 pubblici, $ 108 pubblice. — °) Vgl. z.B. 8 23 (dazu 
oben 8.291), 835. 114. — *) Vgl. z.B. 817 (unten S.295). 18. 26 (oben 
S.293 N. 1). 36 u. s.f.; die Paragraphenziffern 5. 68 und 85 finden sich 
je zweimal. 
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8 14. Puto hoc et in actore minore esse dicendum. Dies 
passt weder zum Vorhergehenden, dem gegen- 
über es reine Wiederholung wäre, noch zum Folgen- 
den, wo der Satz aus der Stellung der res publica 
begründet wird. Statt “minore’ ist zu schreiben 
‘municipum”. 

$ 16. ‘Preterea et sub iudice, qui meus non est, cum sub 
eo me cogis respondere, ut C. de sent. et interloc. 
l. cum Pap. (C. 17,45, 45[!]). Subject und Prädi- 
cat des Hauptsatzes fehlen. Schreibe etwa: Pre- 
terea ... cum sub eo me conuenisti, cogeris 
respondere, ut... (0. 7, 45, 14). 

$ 16 fin. 17. (Widerklage ist unzulässig) “cum is, qui pote- 
rit domum reuocare propter aliquam causam, agit 
ob sui tantum iniuriam et (Cod. om. et; scr. uel) 
dampnum aliquod (Cod. quod; del.), quod passus est, 
dum erat in ea causa, ut D. de iudiciis 1. üi (D. 
5, 1,2). 8 17. Sed «si agatur»;’ (!!). — Der Schluss 
ist so zu bessern: dum erat in ea ciuitate, ut D. 
de iud. (5, 1) l.ü 8 sed si agant ($ 5 med.). 

$ 18. Questionem hanc ad Authenticum et consequenter 
reseruo nunc (Cod. et ut). Sed per rescriptum prin- 
cipis ... — Schreibe: Questionem hanc ad autenti- 
cam ‘et consequenter” (C. 7,45 post 1. 14!) reseruo. 
et utique per rescr. prince. ... 

$ 30. Item non potest conueniri nomine alieno infans 
usw.; ‘nomine alieno’ ist zu streichen oder viel- 
mehr in “nomine suo’ zu verwandeln, vgl. die Dis- 
position, oben 8. 284. | 

$ 30. non habeat? Dabitur ei ab (Cod. om. ab) aduer- 
sariis... postulantibus. Schreibe: non habent? da- 
bitur eis aduersariis .. . postul. 

& 54 med. liberum, scr. libertum. 

$ 59 fin. wird vor dem Citat eine Lücke anzunehmen sein, 
die aus C. 2, 7,2 (nicht: 1) a. E. auszufüllen sein 
dürfte. Nach dieser Stelle, der einzigen, die im tit. 


ı) Die Herausgeber haben nicht erkannt, dass es sich um ein 
Quellencitat handelt. 
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C. 2, 7 cit. in Betracht kommen kann, dürfen Decuri- 
onen zugleich causidici sein ‘ita tamen, ut non contra 
rem publicam ciuitatis, in qua honorem hunc con- 
secuti sunt, eis adesse permittatur”. 


866 a.E. Quod non sequitur et secundum legem falsi- 
ficare hoc modo. Die Herausgeber bemerken, die 
Stelle sei verderbt, machen aber keinen Besserungs- 
vorschlag. Es wird genügen, statt “falsificare’ “falsi- 
ficatur’ zu setzen. 

8 73. Handschrift angeblich: Nunc de litis ratione dica- 
mus; die Editoren verbessern (?): Nunc de iurisdic- 
tione dicamus. Zu schreiben ist (vgl. die Disposition, 
oben 8. 285): Nune de declinatione dicamus, was 


auch der leicht zerrütteten Ueberlieferung !) nahe 
bleibt. 


B. 


$S 115—136 Iohannes Bassianus Summa Quicum- 
que uult, mit kleinem Anhang 88 137—142. 


Die angeblichen 88 115—136 des Libellus de ordine 
iudiciorum sind, wie auch Tamassia a. a. O. richtig bemerkt 
hat, fast durchweg identisch mit der bereits von Savigny 
edirten Summa Quicumque uult des Johannes Bassianus?). 

Zur Literargeschichte dieses Werkchens ergibt der 
wiederholte Abdruck nichts Neues. Von der bisherigen 
Forschung ist noch nirgends die Abfassungszeit der Summa, 
soweit möglich, zu bestimmen versucht worden. Sie ist 
sicher vor 1198 geschrieben, in welchem Jahre etwa°) 
Pillius das Schriftchen in seiner(?) Summa de ordine iudici- 
orum benutzt hat, und vielleicht nach dem Tode des Placen- 
tinus (12. Februar 1192), vgl. $ 131 unsrer jüngsten Aus- 
gabe ‘dominus uero Placentinus dicebat’. (8. noch unten, 
Nachtrag.) 


Nach Savigny*) wäre die Summa in Mantua geschrieben. 


1) Falls nicht gar ein Lesefehler vorliegt. — ?) Aus der Literatur 
vgl. u. A. Savigny a.a.0. Bd. 4 S. 302—306. 549—555, Bethmann- 
Hollweg 2.2.0. S.25fg, 23—30, Wetzell 2.2.0.8.11 N.6. — 
») Vgl. Bethmann-Hollweg a.a. 0. S.73. — *) Savigny 2.2.0. 
S. 292. 303. 
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Das ist aber nicht genügend bezeugt. Zu einer Glosse des 
Azo, in der es heisst: 

quod exponitur a Iohanne Bassiano in Quicumque uult, 
hat offenbar ein andrer, unbekannter Autor die Beiglosse: 

in summa, quam fecit Mantue de actionibus 
hinzugeschrieben. Ich möchte für mehr als wahrscheinlich 
halten, dass der Unbekannte des Placentinus Summa quam 
fecit Mantue de actionum uarietatibus im Auge hatte und 
in seiner mangelhaften Kenntniss Placentinus und Johannes 
verwechselte. Savigny hat also die irrige Nebenglosse zu 
Unrecht auf die Summa Quicumque bezogen. 

Wollte man unsern Herausgebern!) Glauben schenken, 
so erschiene die 8. Q. u. in der Handschrift von Padua nicht 
mehr als selbständige Schrift, sondern als Bestandtheil des 
umfassenderen Libellus de ordine iudiciorum. Dagegen 
spricht aber entscheidend eine Reihe von Gründen. 

Zunächst, dass Azo?) und Odofredus?) die Summe als 
Einzelschrift anführen. Ja noch mehr: Johannes Bassianus 
selbst bezeichnet, auch im Texte der Paduaner Handschrift 
(8 131), “stud Quicumque uult’ als ein selbständiges Frag- 
ment. 

Ferner passt die Summa, die von der Abfassung des 
Klaglibells handelt, nicht in die, oben dargelegte, Disposition 
des Libellus de ord. iud. hinein. 

Endlich entspricht die Zusammenhangslosigkeit der 
Summa Q. u. und der ihr vorausgehenden und nachfolgen- 
den Stücke ganz dem Charakter des Codex Patauinus, der 
sich (in seinen ersten Blättern) als eine Sammlung verschie- 
dener processualer Schriften darstellt (vgl. unten sub C 
und D). 

Die für eine Neuausgabe der Summa Quicumque uult 
verfügbaren kritischen Hilfsmittel sind folgende. Drei Has. 
führt Savigny *) an: 


1.Bologna Collegium Hispanicum 73 Bl. 145* col.1. Ich 
habe die Hs. selbst eingesehen; das Stück beginnt 


ı) Vgl. auch Tamassia a.a.O. S.140 bei N.5. — ?) Savigny 
a.2.0. S.303 Note b. — ®) Derselbe a.a.O. S.303/4 Note c. — 
%) Derselbe a.a.0. S. 302. 
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QVicumque uult act(i)onem proponere, primum intentio- 
nem suam et intentionis causam; Ende: reum vero (v°; 
nicht: verbo) ammonet vt ueniat (bei Savigny 98. 549 
Zeile 6 v.u.). Also ganz kleines Fragment, nur den 
Anfang umfassend. 
2. Paris 4609; 
3. Wien Hofbibl. 2221 (Ius can. 119) Bl. 61; auf die Has. 
2. 3 geht Savigny’s Abdruck zurück. 
Mit einem vierten Codex hat uns d’Ablaing (1888) !) 
bekannt gemacht: 
4.Brüssel Biblioth&que de Bourgogne 131—134, Bl. 32°. 
Die Hs., die mir nach Tübingen geliehen wurde, habe 
ich selbst vergleichen können. Anfang: Quicumque 
(d’Abl. ungenau: Quicungque) vult; Ende: Adhuc tamen 
et illud in hoc opusculo te adtingere (d’Abl. falsch: ad- 
monere?) volo (bei Savigny 8. 553 unten; es folgen hier 
noch 1!/s Seiten). 
Von einer fünften Handschrift habe ich aus den 
Schrader’schen Papieren auf der Universitätsbibliothek in 
Tübingen (Cod. Tubing. Me. 312 Fasc. V 12) Kunde erhalten: 


5. Brescia 199 A III, Hs. des Volumen, bei den Institu- 
tionen von einer Hand des 13. Jahrhunderts, mit dem 
Anfang: Quisquis uult actionem proponere, und mit der 
Sigle Io. b. 

Dazu kommt durch Tamassia’s Verdienst 

6.Padua Oeff. Bibl. 1475 BI. 4*. 

Die Herausgeber haben sich im Wesentlichen auf die 
eine Hs. von Padua beschränkt und die übrigen Codices, 
von denen sie vier (Nr. 1—4) kannten oder kennen mussten, 
unbeachtet gelassen. Dass man ein derartiges ‘kritisches’ 
Verfahren billige, halte ich für ausgeschlossen. In den 
Noten der Ausgabe begegnet allerdings ein paar Mal die 
Sigle P; es scheint damit — erklärt wird der Buchstabe 
nirgends — Cod. Paris. 4609 gemeint zu sein. Auf die nahe- 
liegende Frage, ob diese Handschrift selbst oder deren Ab- 
druck bei Savigny beigezogen sei, erhält man keine Ant- 


!) d’Ablaing a.a. 0. S. 16. — ?) Auch sonst ist auf die Lesungen 
d’Ablaing's manchmal kein Verlass. 
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wort. Die Varianten von P werden nur sporadisch ange- 
geben: wer sich für Savigny’s Text interessirt, muss ihn 
stets neben die neue Ausgabe halten, und es bleibt dem 
Leser überlassen, sich aus beiden Drucken den besten Text 
zu combiniren. 

Savigny’s Text ist in Kleinigkeiten bald reicher bald 
ärmer bald anderslautend, und keineswegs immer besser. 
In einer Reihe von Fällen aber, wo die neue Ausgabe den 
ersten Druck völlig ignorirt, hätten aus letzterm nothwen- 
dige Besserungen des Cod. Patauin. entnommen werden 
können und sollen: 

8 124. Vobis consulibus, zu schreiben vielmehr: Deo et 
uobis consulibus, vgl. auch ed. T. et P. 8 127. 128. 

8127 a.E. Quod (dass bei der a° in rem die causa 
dominii angegeben werden müsse) arguitur per legem 
D. de re iudicata 1. si mater $ denique et |. et an 
eadem 8 actiones. — Hier ist ein ganzer Passus aus- 
gefallen; die Stelle hat zu lauten: Quod arguitur per 
legem D. de exc. rei iud. (44, 2) si mater (11) $ si 
quis autem (2). aliter se habet ueritas: suf- 
ficit enim, si suum dicat; quod manifestissime liquet 
per eandem legem (11) de exc. rei iud. (44, 2) 
princ. l. et 8 denique (1) et $ eandem in fine (4. 5) 
et l. et an eadem (14) 8 actiones (2). Vgl. dazu 
auch unsere ed. 8 128 fin. und Pillius De ord. iud. 
ed. Bergmann p. 8 lin. 21—25. 

8129.... et D. de uerb. sig. l. uerbum pertinere. — 
Muss heissen: ... sic ergo licet ei dicere suam uel 
quasi suam. et ita non habet necesse dicere suam 
rem esse precise, sed sufficit, si dixerit rem ad se 
pertinere, et hoc etiam uidetur innui D. de uerb. 
sig. (50, 16) 1. uerbum illud pertinere (181). Vgl. 
auch Pillius l. c. p. 11 lin. 6—9. 

$ 136. Hier werden Beispiele von generales actiones auf- 
gezählt; dafür Citat im Cod. Pat.: ut D. pro socio 
(17,2) 1. arbiter in princ. Die Herausgeber setzen 
statt “arbiter” die falsche Conjectur ‘l. uerum est’ 
(63 pr.), welche Stelle nicht passt; das Richtige ist 
in der ed. Savigny zu finden ‘pro socio arbiter’ (38 pr.). 
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Der Abdruck als solcher mag der Hs. entsprechen, 
wenn man von den Druckfehlern !), den Italianismen ?2) und 
den Modernisirungen in Orthographie und Latein des MA.®) 
absieht. Die Interpunction ist stellenweise *) missrathen. 


Der kleine Anhang ($ 137—142) de editione actionis°) 
rührt nicht von Johannes Bassianus her. In 8 139 könnte 
‘man vielleicht die Erfüllung des in $ 131 von Johannes ge- 
machten Versprechens, Placentin in einem interessanten 
Puncte®) zu widerlegen, sehen wollen. Aber $ 141 enthält 
das stricte Gegentheil dessen, was Bassianus in 8 131 ge- 
sagt und zu beweisen in Aussicht gestellt hat. Und solche 
Dinge machen die zwei Editoren nicht einmal in dem Glauben 
an die Einheitlichkeit der gesammten im Cod. Patauin. über- 
lieferten Processschriften irre! 


Auch in diesen paar Anhangsparagraphen geht es nicht 
ohne bedenkliche Editionsversehen ab. $ 140 lautet in der 
Ausgabe: 

Item D. de tritico (33, 6) legitur, quod, qui pecuniam 
numeratam petit, illa actione ‘si certum petatur’ experitur. 
Im tit. D. 33, 6 liest man natürlich nichts dergleichen; ge- 
meint ist selbstverständlich D. de cond. triticaria (13, 3, 
1 pr.), und ‘“triticar.’ schreibt auch der Codex! Im $ 141 
taucht das neue Wort ‘quedam aucupio sillabarum’ auf, 
statt aucupatio Ö, 2, 57, 1. 


C. 


88 143—217. lIohannes Bassianus Summa de ac- 
cusationibus. 


Unter den verlorenen Schriften des Johannes Bassianus 
führt Savigny’”) eine Summa de actionibus auf: sie werde 
in einer Glosse des Azo angeführt und es sei ausserdem 


ı) 8 121. 123. 133 fin. 135 in. — *) 8 127 demostrare, $ 129 pub- 
blicianam. — °) Authent.; uindicatio $ 129. 133 fin. 134. 136 in. — 
4) 2.B. 8 133 med. 138. — °) Er scheint eine einheitliche Erörterung 
zu sein und nicht selbst wieder in mehrere Theile zu zerfallen. Soviel 
ich weiss, ist das kleine Stück ungedruckt. — ®) Vgl. Bethmann- 
Hollweg a.a. 0. S.25fg. — ?) Savigny Bd. 4? (1850) S. 809 Nr. 7. 
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nichts davon bekannt. Die Glosse Azo’s (gl. in Dig. uetus, 
Cod. Paris. 4451, tit. de iudiciis) laute: 
in criminali quoque negotio attendes, an is accusare 
possit. quidam enim prohibentur ... sicut Iob. scripsit 
in Summa de actionibus. 
Bethmann-Hollweg!) hat die Existenz dieser Summa be- 
stritten und Savigny Missverständniss der Worte Azo’s vor- 
geworfen. de Wal?) und d’Ablaing?) haben Savigny’s An- 
sicht wiederholt. 


Alle genannten Forscher haben nun aber zwei sehr 
werthvolle Stellen in der Summa feudorum des Jacobus de 
Ardizone übersehen, trotzdem der unermüdliche und leider 
auch hier wieder ignorirte Laspeyres*) — Feuda sunt, non 
leguntur! — vorlängst auf diese Stellen hingewiesen hatte. 
Sie lauten°): _ 

Summa ceit. cap. 33°). Nam dominus Io. ait, quod 
ea, que in legibus leguntur de libertis, etiam a uasallis 
ex regni consuetudine sunt seruanda, et hoc in Summa 
Quibus modis quis possit ab ecelesia (!) (scr. accusatione) 
repellere ‘In nomine domini Iesu Christi’ ... 

und damit wesentlich gleichlautend in cap. 135”): 


Nam que de libertis leguntur in legibus, et ex regni 
consuetudine in uasallis ab omnibus obseruantur, ut dieit 
Io. in Summa Quibus modis quis possit ab accusatione 
repelli ‘In nomine domini nostri Iesu Christi’... 


Da sowohl Azo als Jacobus de Ardizone dem Johannes 
eine Summe zuschreiben, in der von der accusatio gehandelt 
wird, so liegt es sehr nahe, Azo’s Notiz nicht auf eine 
Summa de actionibus, sondern auf eine Summa de ac- 
cusationibus zu beziehen; zumal da, wie juristische Paläo- 
graphen sich erinnern werden, das Wort “accusatio’ in den 


!) Bethmann-Hollweg a.a.0O. Bd. 6 (1874) S.26. — ®) de Wal 
Beiträge zur Literatur-Geschichte des Civil-Prozesses hg. von Stintzing 
(1866) S.12. — °®) d’Ablaing a.a. 0. S.29. — *) Laspeyres Ueber 
die Entstehung der Libri feudorum (1830) S. 405 N.9. — °) Nach der 
ed. princeps (oben S. 251) und, da mir diese gerade nicht zur Hand 
ist, nach der Ausgabe in Tractatus uniuersi iur. Tom. X Pars I (Venetiis 
1584 fol.) Bl. 225# ff. — °) Tr. un. iur. 1. c. Bl. 231®. — ?) Tr. un. iur 
l. c. Bl. 246 (Druckfehler: 166)». 
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Hss. nicht selten mit accö!), an sich = accio, sei es infolge 
Schreibfehlers, sei es in starker Kürzung, wiedergegeben 
wird. 

Soviel wusste ‘man’ von des Johannes Bassianus Summa 
de accusationibus, ehe Volumen H der Bibl. iur. erschienen 
war. Nun hatte Tamassia, ohne sich dessen bewusst zu 
sein, das Glück, die alte strafprocessuale Schrift, die man 
verloren glaubte, in der Handschrift von Padua aufzufinden. 

Die Identität des von Azo und Jacobus de Ardizone 
benutzten Werkchens mit dem edirten?) halte ich für sicher. 
Azo sagt, es werde in ihm von der Anklage-Unfähigkeit ge- 
handelt, und nun vergleiche man ed. $ 143—199. Jacobus 
führt aus der mit den Worten ‘In nomine domini (nostri) 
Iesu Christi’ beginnenden Schrift, die den Titel führt “Qui- 
bus modis quis possit ab accusatione repelli’ einen Passus 
wörtlich an. Rubrik und Incipit fehlen in der nichtrubri- 
cirten (oben 8. 232) Paduaner Hs.; mit dem oben (8. 301) 
wiedergegebnen Texte bei Jacobus aber deckt sich im 
Wesentlichen ed. $ 172: 

quod uero de liberto dieitur in legibus, ex regni consue- 
tudine in uasallo etiam ab omnibus obseruatur. 

Ein Fehler der Ausgabe ist es, die Summa de accu- 
sationibus nicht als Schrift für sich erkannt und herausge- 
schält zu haben, sondern sie als Bestandtheil des Libellus 
de ordine iudiciorum zu geben, in dessen Plan (ed. $ 1; 
oben 8. 283) sie nur in künstlichster Weise eingegliedert 
werden könnte, und mit dem die Schrift weder stilistisch 
noch systematisch in Zusammenhang gebracht ist. Nicht 
stilistisch: denn ohne alle Ueberleitung hebt sie selbständig 
an ($ 143): 

Quoniam omnium legum latorum sollicita semper fuit 
intentio, ne quis maxime in superioris accusationes alio- 
rumque de facili prosiliat ... 

Nicht systematisch: denn wenn im Vorhergehenden vom iu- 
dieium und dessen drei personae, dann von der declinatio 
iudicii und event. schliesslich vom Processvorspiel durch editio 


ı) Vgl. unten 8. 306 zu $ 195 der Ausgabe. — ?) Ueber den Um- 
fang der Summa vgl. unten S. 305. 
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actionis gehandelt worden ist, und nunmehr auf die accusa- 
tores prohibiti und auf die inscriptio die Rede kommt, so 
wird damit auch ganz geringen Ansprüchen an Zusammen- 
fassung des sachlich Zusammengehörigen nicht genügt. — 
Dazu kommt, dass auch die alten Benutzer der Schrift diese 
als selbständigen Tractat betrachtet und citirt haben. 

Die Verfasserschaft des Johannes Bassianus unterliegt 
keinem Zweifel. Für sie sprechen die Zeugnisse des Azo 
und des Jacobus de Ardizone, für sie die Unterschrift des 
Werkchens mit der Sigle des Johannes (ed. $ 217) und die 
Verwendung seines Namens zur Bezeichnung des Anklägers 
in dem Accusationslibell $ 216. 217. 

Dieser Libell ist auch eine werthvolle Handhabe, um 
die Chronologie der Summa de accusationibus aufzuklären, 
mehr nicht als eine Handhabe und obendrein eine schadhaft 
gewordene. Er lautet in der Ausgabe (Klammerbemerkungen 
von mir): ® 

Anno domini nostri Iesu Christi MOLXXX., indic- 
tione III, Frederici sanctissimi principis anno XXXV., 
tali consulatu — Mathei de Radulfo et Ugonis de Mun- 
zone —, pridie ydus Iulii, ego Io. Ba. apud Linamontem 
(scr. Pinamontem?) iudicem siue comitem de foro (! ser. 
defero) Tallaferrum reum lege Cornelia !) de sicariis facio?), 
quia dico eum seruum meum Pamphilum oceidisse mense 
Aprilis in ciuitate Bononie in curia sancti Ambrosii anno 
domini nostri Iesu Christi MCLXXX., indictione tali, im- 
perii Frederici imperatoris XXX., consulatu Rollandini et 
Prendipartis?). 

Die Herausgeber haben es nicht gewagt bezw. mit ihren 
Mitteln nicht vermocht, die sehr wichtigen chronologischen 
Angaben der Stelle, die sich keineswegs in Ordnung be- 
finden, nach Möglichkeit zu emendiren. Gesondert zu be- 
trachten sind der Delietstag und das Anklagedatum. 

Der Mord soll vorgefallen sein im April des Jahres 1180, 
im 30. Jahr des Kaiserthums von Friedrich, unter den Con- 


1) Cod. legis Cornelie. — ?) Verfehlte Conjectur der Herausgeber, 
Cod. om. facio; das Verbum defero steht nach richtiger Lesung schon 
oben. — ?) Cod. Priadr. patris. 
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suln Rolandino und Prendiparte. — Der 30ste annus imperiü 
Friedrich's I. läuft vom 18. Juni 1184 bis zum 17. Juni 1185, 
da Friedrich am 18. Juni 1155 zum Kaiser gekrönt wurde. 
Im J. 1185 war!) Prendiparte zwar nicht Consul, aber Po- 
dest& (worauf im Sinne des Joh. Bass., ed. 8 214, kein Ge- 
wicht zu legen sein wird), und Rolando QGuerrini finden wir 
an seiner Seite als diplomatischen Vertreter der Stadt ?). 
Die Indictionszahl ist leider nicht angegeben. Die Jahres- 
zahl 1180 ist also in MCLXXXV umzuändern, was paläo- 
graphisch und kritisch sehr wohl als zulässig erscheint und 
von der Ueberlieferung selbst mit zwei Instanzen gegen eine 
gefordert wird. 


Als Tag der Anklage figurirt der 14. Juli 1180 in der 
3. Indicetion im 35. Jahre Friedrich’. Die Indictionszahl III 
haben in der 2. Hälfte des 12. Jh. nur die Jahre 1155, 1170 
und 1185. Da die Indictionsziffern am treuesten von der 
Ueberlieferung festgehalten zu werden pflegen, so ist, mangels 
andrer Anhaltspuncte, unsere Ziffer III in Verbindung mit 
der gewonnenen Jahrzahl der Strafthat als mafsgebend für 
die Reconstruction der Zeitangaben zu betrachten. Statt 
1180 ist also zu lesen MCLXXXV, und statt des 35. Jahres 
von Friedrich ist vielmehr das 31ste einzusetzen. Die Con- 
suln sind im ursprünglichen Text beim Anklagedatum nicht 
bezeichnet: tali consulatu und consulatu Mathei ... et 
Ugonis ... sind unverträglich, da nicht zugleich die Namen 
mit 'tali’ offengehalten und daneben ausgefüllt sein können. 
Die beiden Namen, die sich übrigens m. W. im 12. Jh. nicht 
nachweisen lassen, sind demnach als Glossem zu streichen. 


Das wahrscheinliche Jahr der Formel?) ist also 1185; 
und demgemäls ist, nach einem bekanntermalsen zulässigen 


') Vgl. Ghirardacci Della historia di Bologna 1 (1605) p. 98, 
Savıolı Annali zum J. 1185. — ?) Johannes musste des Antikisirens 
wegen 2 Consuln sich zurechtmachen. — ?) Sie ist nicht ursprüngliches 
Eigen des Johannes, sondern der, in der Coll. Qu. Paris. 112 (Bibl. iur, 
Vol.1°p. 187, vgl. Savigny Bd.5 8.261 N.f) enthaltenen, ältern 
Formel offensichtlich nachgebildet (vgl. in letzter Linie D. 48, 2,3 pr.). 
Auch in dieser sind die Daten nicht in Ordnung; am wahrscheinlichsten 
ist die Besserung: 1159 Jan. 31, indict. VIL, ann. imp. 4. als Anklage- 
datum, ann. imp. 1., indiet. IV., Mai als Delictszeit. 
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Schluss, 1185 auch das wahrscheinliche Entstehungsjahr 
unserer Summa. Ursprungsort ist Bologna. 
Die ganze Summa — oder jedenfalls ihr erster Titel, 
s. unten Note 4 —, scheint, was nicht uninteressant zu be- 
obachten ist, eine Gelegenheitsschrift zu sein, um für einen con- 
creten Fall in Form eines Gutachtens!) den — an Pseudo- 
Isidor?) erinnernden — Satz, dass Canoniker ihren Bischof 
nicht anklagen können, aus dem römischen Rechte zu be- 
weisen. In 8 145 der Ausgabe wird dieser Satz als thema 
probandum kräftig an die Spitze gestellt. Er hat den er- 
heblichsten Einfluss auf den Inhalt und die Disposition der 
folgenden Ausführungen. Die Worte in $ 171 “quod multum 
facit ad hanc causam’ lüften geradezu den Schleier?). 
Verrätherisch klingt der leidenschaftliche Ton in 
8 187: ‘nec respondendum censeo quorumdam fatuitati, 
quasi dubitandum sit, an episcopus comes esse ualeat’ 
und die gemacht zuversichtliche Sprache in 
8 192: “preterea insuperabilem pro nobis habemus ratio- 
nem, quia clerici iurare non debent‘. 
Der Disposition nach zerfällt die Summa*) in zwei Haupt- 
abschnitte: 
1. Quibus modis quis possit ab accusatione repelli, 
8 143—199; 
2. De inscriptionibus (oder ähnlich, vielleicht nach Rubr. 
D. 48, 2), 8 200— 217. 
Das Ganze füllt noch nicht 6! Folio-Spalten der Aus- 
gabe. 
Ausser den Quellen des römischen Rechtes wird das 
Decretum Gratiani angeführt (zweimal, $ 149. 192). Andre 


ı) Die Summa wäre dann m. W. das erste Gutachten, das 
wir von einem Führer der Glossatorenschule nachweisen könnten. 
Johannes hat, wie in Vielem, so auch hierin an Azo einen Nach- 
folger gefunden, vgl. wegen Azo's Bethmann-Hollweg a.a.O. 8.49 
N. 92, ferner Chiappelli e Zdekauer Un Consulto d’Azone (Pistoia 
1888). — ?) Vgl. Benedictus Leuita 1, 302 (= Ansegisus 1,133), Excerpt. 
Siluest. c.2 (ed. Hinschius p. 449), Cap. Angilr. 13 bis (Hinschius 
p. 768); s. Hinschius Kirchenrecht Bd. V 1 (1893) S. 340. — °) Vgl. 
8 193 “constat, quod in hac causa ... iurandum est de calumpnia. — 
*%) Sie ist m. E. eine einheitliche Schrift, obgleich Jacobus de 
Ardizone sie nur nach ihreın ersten Titel citirt. 

Zeitschrift für Rechtsgeschichte, XXI. Rom. Abth. 20 
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Glossatoren werden nieht mit Namen genannt. Johannes 
zeigt sich auch als Kenner Juvenal’s, wenn er das Sprich- 
wort ‘nil Catilina Cethego’ diesem (Sat. 2, 27. 8, 231. 10, 287) 
entlehnt hat!) und nicht vielmehr einer Zwischenquelle, wie 
den oben (8. 259) behandelten Generalia. — 

Der Text der Ausgabe ist so gut und so schlecht wie 
in den übrigen Abschnitten des sog. Libellus Iohannis. Auch 
hier muss nicht selten erst der Leser emendiren: 

8 143: Die Worte ‘ne quis ... in... accusationes ... 
de facili prosiliat’ stehen nicht in D. 48, 2, 4. sondern 
in D. 48,2, 7 pr.; es ist also zu verbessern 1. si cui’ 

8 144: “sancius’, ser. sacıius (vgl. D. 48, 19, 5 pr.). 

8 145: “adtenderemus’, ser. adtenderimus. 

8 175 fin.: “esse debet alius, (!) et maxime’, scr. esse debet, 
alios et maxime. 

ibid.: 'nam et hic (prelatus) stipendia ex alteri(!) meret’, 
scr. ex altari. 

8 185: “uel presidis’, ser. presidem. 

8 189: “qui prima etate’, scr. qui a prima etate’, 8.C. 
9,1,17 (nicht 16, wie die Ausgabe will). 

8 195 fin.: “et actio non potest’, zu lesen wohl: et accu- 
satio non potest. 

Manchmal wird grammatisch Unmögliches gedruckt ($ 155 
“qui... fecisse pronuntiatum est’, cf. D. 48, 2,4; $ 206 
“loeum’ intellige non ciuitate tantum uel prouincia, usw.). 
In $ 148 ist falsch gelesen ‘super certis eriminibus’ statt 
ceteris, in $ 214 das ‘quia’ der Hs. ohne Grund in 'quod’ 
geändert. Italianismen ($ 148 fin., $ 150 in.; $ 196 med. ‘ed’ 
für et) und Druckfehler sind auch hier nicht gemieden. In 
der Interpunction ist nicht selten zu zaghaft verfahren; die 
Schlussworte von $ 195 hätten den Anfang von $ 196 bilden 
sollen. 


D. 


8S 218—686 Otto Papiensis Summa de ordine iu- 
diciorum, mit kleinem Anhang $8$ 687—711. 


Mit $ 218 ‘Olim quidem edebatur actio et per scriptu- 
ram et sine scriptura’ hebt ohne Ueberschrift und ohne Ru- 


!) Die Herausgeber führen keine Quelle an. 
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briken ein weiteres Werk an, und zwar ein sehr bekanntes 
und mehrfach gedrucktes: des Otto Papiensis Summa de 
ordine iudiciorum, die sogenannte Summa Olim!). 

Dass dies die Herausgeber nicht erkannten, hat sich 
schwer gerächt. Sie haben Johannes Bassianus gegeben, 
was ihm nicht gehört, und Otto genommen, was ihm gehört. 
Sie haben sich zumal der reichen kritischen Hilfsmittel, die 
für eine Ausgabe von Otto’s Summa zu Gebote stehen, nicht 
bemächtigt, und u. a. deshalb ein sehr fragwürdiges Mach- 
werk geliefert. — 

Handschriften führt Savigny?) drei auf: 

1.Cambridge Gaius-College 924, 4°; 

2. Königsberg Universitäts-Bibliothek XXXVI (Aaa. 27), 
Pergament, 13. Jh., Bl. 2?—43?. Ueber die Nennung des 
Verfassers vgl. Steffenhagen Catalogus p. 16; 

3. Paris Nationalbibl. 3922 A, auf 16 Blättern in klein Folio; 
alle 3 Hess. mit den voll ausgeschriebenen Quellentexten und 
ihren Glossen, welche Beigaben in den Drucken fehlen. — 
Caillemer?) hat hingewiesen auf: 

4. die Hs. des Herrn Gaspard Bellin in Lyon, saec. XII. 
XIH., in der sich Otto’s Summe mit Beigaben unvoll- 
ständig (bis zum tit. X De testibus) findet. Anfang: 
Incipit de edendo summa, que dicitur Olim. 

Mir selbst sind zwei weitere Manuscripte aufgestossen: 

5.Rom Bibliotheca Vatic. Palat. 781, Pergament, 12. oder 

13. Jh., 4°, BL 1—40. Summa de edendo, que dieitur 

Olim. Anfang: Olim edebat actor et per scripturam et 
sine scriptura. Anonym; mit den Beigaben. Vgl. Co- 
dices Pal. lat. Bibl. Vat. rec. Stevenson T. 1 (1886) p. 279; 

6. Ebenda, in demselben Bande Bl. 41—76, dasselbe Werk, 

ebenfalls anonym und mit den Beigaben. 


!) Aus der Literatur über diese Summa hebe ich heraus: Savigny 
Bd.4? (1850) S.379—383, Steffenhagen Beiträge? (1861) S.5, Steffen- 
hagen Catalogus (1861) p. 16 sq., Bethmann-Hollweg Bd.6 Abth.1 
(1874) S.68—70, Wetzell System des ord. Civilpr.* (1878) S.11 N. 6, 
Caillemer Le droit civil dans les provinces anglo-normandes au XIIe® 
siecle, in den M&moires de l’acad&mie nationale des sciences, arts et 
belles-lettres de Caen 1883, Extrait p. 31—39, Fitting in Z. d. 
Sav.-Stift. f£. RG. Bd. 6 (1885) S.183 fg. — ?) Savigny a.a.0. — 
?®) Caillemer a.a.0. p.32 suiv.; vgl. Fitting a.a.O. 8.183. 

20* 
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Dazu kommt die jetzt abgedruckte Hs.!) von 

7.Padua Oeff. Bibl. 1475. 

Drucke gab es vier; 

a) 1536 (März) Mainz, Ivo Schöffer, 8°; Herausgeber ist 
Justinus Gobler ?); 

b) 1536 (August) Mainz, Ivo Schöffer, fol., von demselben 
Herausgeber, hinter Otho Senonensis Summa de inter- 
dictis; 

c) 1543 (August) Basel, Ioannes Oporinus, 8°, wiederum 
derselbe Editor; 

d) 1567 Venedig, Fr. de Portonariis, 8°. 

Ob nur der ed. princeps oder auch einer der spätern Aus- 
gaben kritische Bedeutung zukommt, ist noch zu unter- 
suchen. Da mir Druck a nicht zur Hand war, benutzte ich 
Druck b (und d, beide in Tübingen; b auch in Berlin). — 

Den in der angezogenen Literatur gelieferten Bespre- 
chungen von Otto’s trefflichem Werke ist auf Grund der neuen 
Ausgabe nur wenig beizufügen. An Otto’s Verfasserschaft 
wird trotz einiger nicht leicht wiegender Zweifel festzuhalten 
sein, vgl. Fitting a. a. O. 8. 184. In unserer Edition findet 
sich allerdings am Schlüsse von 8 257, also mitten im Texte 
der Schrift, die Sigle ‘Io. B.’, während sie in Gobler's Ab- 
druck (p. 134) fehlt. Diese Sigle halte ich unbedenklich für 
die müssige Zugabe des Schreibers der Paduaner Handschrift, 
der etwa mit ihr ein leeres Zeilenende angemessen auszu- 
füllen dachte; vielleicht war er in demselben Irrthum be- 
fangen wie die Herausgeber, dass alle die processualen 
Tractate, die er copirte, von Johannes Bassianus herrühren. 
Zu der andernfalls sich darbietenden Annahme, Johannes 
habe sich das Werk seines Zeitgenossen angeeignet und es 
möglicherweise mit den Zusätzen, von denen noch die Rede 
sein wird, ausgestattet, fehlt es m.'E. an der ausreichenden 
Grundlage?°), und es stehen dieser Annahme die erheblichsten 


1) Als erste italienische (die Palatina zählt hier als deutsche Biblio- 
tıek). Damit entfällt der topologische Beweisgrund bei Caillemer 
a. 2.0. p. 37. — ?) Ueber diesen vgl. Stintzing Geschichte der 
deutschen Rechtswissenschaft Bd. 1 (1880) S. 582— 586. — *) Gelegent- 
liche Uebereinstimmung mit Ansichten, die Johannes Bassianus 
vertreten hat, beweist natürlich nichts. 
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Bedenken entgegen. So hätte doch Johannes zum Mindesten 
den Text des Otto, wo er diametral von seinen Meinungen 
abwich, mit diesen in Einklang bringen müssen. Dies ist 
nicht geschehen. Um nur &ines zu erwähnen, so trägt Otto 
die Vorschriften über die Cautionen des Klägers und des 
Beklagten, wie sie in den Novellen Justinian’s ergangen 
sind, als geltendes Recht vor (s. ed. $8 218 ff.), während 
Johannes schärfstens betont, „dass ein entgegenstehender 
hartnäckiger Gerichtsgebrauch seiner Zeit ihre Anwendung 
ausschliesse“ !) (s. ed. $ 121)2). Derartige Widersprüche 
geniren die Herausgeber nicht in ihrem Vorurtheil zu Gunsten 
der Einheitlichkeit des Libellus, ebensowenig wie die uner- 
träglichen Wiederholungen, die sie von ihrem Standpunct 
aus an Johannes’ Werke rügen müssten (vgl. z. B. 8 233 mit 
8$ 96 ff.). 

Der bisherigen Annahme zufolge ist Otto’s Summa nach 
1181 verfasst, da er eine Decretale von Lucius II. citire. 
Im Texte der Ausgabe ($ 390) fehlt dieses Citat; es besteht 
also nach ihr die Möglichkeit, der Summa einen früheren ter- 
minus post quem zu geben?). Wie hier die schliessliche Ent- 
scheidung auszufallen habe, muss eine Vergleichung sämmt- 
licher andern Hoss. lehren. Das Citat der Brocarda des Pil- 
lius in dem interpolirten $ 669 (vgl. nachher) darf zur Zeit- 
bestimmung der echten Summa Olim nicht verwerthet werden. 


) Bethmann-Hollweg a.a.0. S.29 N.10. — *®) Auch in der 
Frage, an iudex supplere debeat de facto, si quid minus a partibus 
fuit dietum, nimmt die edirte Summa einen andern Standpunct ein als 
Johannes. Letzterer lehrt schlechthin, quod iudex secundum allegata 
debet iudicare. Otto oder vielmehr sein Interpolator (vgl. unten S. 311) 
macht die freilich bedenkliche Unterscheidung (?): ($ 367) “circa uero 
probationem facti debet (iudex) sententiam ferre non secundum con- 
scientiam, sed secundum allegata, etsi contrarium sciat quam iudicet’ 
und ($ 643) ‘sed et quod de facto possit supplere, uidetur ex eo, quod 
in C. dicitur de temp. appell. 1.i $ ult.’; vielleicht redet nicht beidemal 
derselbe Interpolator. — Zu der Frage vgl. Richard Schmidt Die 
aussergerichtlichen Wahrnehmungen des Prozessrichters (1892) S. 20 ff., 
dazu ausser den obigen Stellen Pillius Quaestiones (1186—90) qu. 108 
(ed. Romae 1560), Azo Brocard. (ed. Basil. 1567) p. 237, Giraldus 
Cambrensis De rebus a se gestis Lib. 2 cap. 2 (Opera ed. Brewer, 
Rerum Britannicarum medii aevi scriptores, T.1 p.47). — ?®) Vgl. 
S.310 N. 3. 
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Der Legist Otto hält sich streng an die romanistischen 
Quellen und streift nur im Vorübergehen die canonistischen. 
So erwähnt er das Decretum Gratiani ($$ 283. 374. 384. 
406) und einige Decretalen Alexander's III: 

1. in 8376 a.E. hat die Hs. nach Auskunft der ed.: 
“liceet ecclesia romana cogere non consueuit’ (sc. testes ut 
testificentur), “ut in decretis ca... q.iiü c. super eo’. Die 
Ausgabe streicht einfach das Citat, da sie nichts damit anzu- 
fangen weiss! Zu lesen ist: “ut in decretis alexandri iii. c. 
super eo’. Mit diesem Citate ist nicht sowohl Jaffe ? 13 970!) 
als vielmehr Jaffe 14 156 (vgl. 14 152) gemeint ?); 

2. in $ 386 a. E. Jaffe 13 249°) als ‘in Extra. tit. eod.(?) 
de testibus c. cum nuntius $ (?)’, und 

3. ebenda Jaffe 14.003*) “et c. insuper’; diese beiden 
Citate, die auf die Appendix Concilii Lateranensis 1181—85°), 
wo nicht auf eine noch jüngere systematische Canonen-Samm- 
lung gehen, sind wohl späteres Einschiebsel in die Summa 
Olim, der ed. Gobl. sind sie fremd; 

4. in $ 390 a. E. Jaffe 14 107°): “ut in Extra. c. super 
eo’ (ed. Gobl. p. 141: ‘ut in decretis Alex. iij.’). 

Von Legisten werden namentlich nur Irnerius $ 286, 
Rogerius $ 265 und Placentinus (docebat!) $ 638 genannt. 


!) Cantabr. 64b, Paris. I. 160%, Paris. II. 29,7b, App. Conc. Lat.8,7, 
Bamb. 40, 2, Lips. 45,5, Cass. 49, 2, Brug. 40,8, Comp. I. 2, 14, 4, 
X, 2,21,3. Es heisst hier: “testes... de consuetudine Romane ecclesie 
monendi sunt, non cogendi ad ferendum testimonium ueritati. — 
2) Cantabr. 30d Zusatz, Paris. I. 50 Zusatz, Paris. II. 29, 1e Zusatz, Lips. 
45,3, Comp. I. 2,14,1 = 2,13, 13 fin. usw. Die Stelle lautet: “Quem- 
lıibet autem ad perhibendum testimonium ueritati Romana ecclesia 
minime cogere consueuit‘. Dass diesem Satz ein andrer mit dem 
Anfange “super eo’ vorangeht, erhellt aus Cantabrig. 30° nebst Paral- 
lelen. In Gobler's Ausgabe p. 141 hat das Citat geradezu die Form: 
"ut ın decret. Alexand. iij. Quemlibet autem’. — ®) App. conc. Lat. 8, 3, 
Bamb. 39, 2, Lips. 43, 3, Cass. 48, 2, Brug. 40, 6, Comp. 1. 2, 13, 11, 
X. 2,20,12. Da die Decretale aus den Jahren 1174—79 stammt, ergibt 
sich als sicherer Terminus post quem der Summa Olim das Jahr 
1174. — *) App. 8, 18, Banıb. 39,14, Lips. 43, 18, Cass. 48, 14, Brug. 
40,6, Comp. I. 2,13, 21, X. 2,20,6. — ®) Seckel in der Deutschen 
Litteraturzeitung 1897 Sp. 662. — *) Londinensis Regia Bl. 106 (Seckel 
im Neuen Archiv Bd. 25, 1900, 8. 533. 536), Paris. II. 29, 5, Berolin. 45, 
App. 8,4, Bamb. 39, 3, Lips. 43,6, Cass. 48, 3, Comp. I. 2, 13, 12, 
X. 2,20, 13. 


Ueber neuere Editionen juristischer Schriften etc. 311 


Auf des Pillius Brocarda!) wird verwiesen in 8 669, welches 
Stück bei Gobler fehlt und wahrscheinlich interpolirt ist. 
Canonist wird keiner berücksichtigt. 

Der Text der Paduaner Handschrift deckt sich mit der 
Ausgabe Goblers im grossen Ganzen, d. h. abgesehen von 
vielen Varianten und abgesehen von zahlreichen Abweichungen 
im Einzelnen, die über das Mals von Varianten hinausgehen’). 
Die auffallendste Differenz beider Texte besteht darin, dass 
einerseits die Paduaner Hs., andrerseits die alte Ausgabe je 
ein nicht unerhebliches Plus aufweisen. Die Paragraphen?) 

220. 221 bis “proposuit’ und die Worte ‘si fideiussorem 

— declarato. 231 gegen Ende “quin immo — in ius 

uocauit”. 233 (einige Worte). 350. 351. 362 “forte ea 

ratione’ bis 367. 384 a. E. “quamuis istud’ bis 385 An- 

fang ‘ergo et’. 385 Ende ‘et C. de his qui ad’ bis 386. 

387 eine Zeile. 358 anderthalb Zeilen zu Anfang. 388 

bezw. 389 gegen Ende 2 Zeilen. 392 bis 394. 491 

beide letzten Zeilen. 502 letzte anderthalb Zeilen. 507 

erste drei Zeilen. 551. 559. 570 “alias non’ bis 572 A. 

575. 587 bis 589. 598. 599. 602 a. E. ‘alioquin’ bis 

603. 605 bis 608. 621 bis 623. 642. 643. 646 bis 649 A. 

662. 668. 669. 675. 676. 685 drei Zeilen 
fehlen in der editio Gobl. und sind demnach Anekdota; 
umgekehrt ist die editio princeps reicher in den Paragraphen 

223 fin. 232 fin. 234 fin. 285 nach “defenditur'. 288 fin. 

290 fin. 320 fin. 335 nach ‘1. si quis’. 341. 384. 388 

bezw. 359. 390 fin. 409. 429. 444. 465 fin. 482 fin. 487. 

488. 491. 492. 510. 529. 542. 544. 546. 548. 570. 572B. 

579. 580. 586. 604. 

Die überschiessenden Partien sind auf beiden Seiten zum 
Theil original und unentbehrlich, zum Theil aber Inter- 
polationen; hier das Echte vom Falschen zu trennen ist Auf- 
gabe künftiger, mit dem ganzen Werkzeug ausgerüsteter 
Kritik. — 


') Ob damit sein Libellus disputatorius (II 110 fl. meiner Para- 
graphenzählung) gemeint ist, werde ich seiner Zeit untersuchen. — 
:) Vgl. 88 228. 229 fin. 251. 253. 277. 278. 311. 456 fin. 447. 467. 468. 
469. 482. 493. 532. 542. 543. HR1. 582. 631 u.d. — °) Ausserdem viele 
Quellencitate. 
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Der neuen Ausgabe in der Bibl. iur. liegt allem An- 
scheine nach eine Handschrift zum Grunde, welche den 
vollen Text der Belegstellen nebst deren Glossen nicht ent- 
hält. Unsere Ausgabe vom Jahr 1892 ist also in dieser 
Hinsicht nicht reicher als Justin Gobler’s Druck vom Jahre 
1536. Und die Herausgeber des ausgehenden 19. Jahr- 
hunderts haben im Allgemeinen nicht bessere, sondern viel- 
mehr erheblich geringerwerthige Arbeit geliefert als ihr 
ihnen unbekannter Vorgänger!) im 16. Jahrhundert. Wer 
den ganzen Beweis für dieses harte Urtheil in Händen haben 
will, der nehme gleich mir eine durchgängige Collationirung 
der beiden Ausgaben vor. An diesem Orte kann natürlich 
nur auf einzelnes Wichtigere eingegangen werden. 

An der Fehlerhaftigkeit der Ausgabe in der Bibliotheca 
ist — abgesehen von der überaus unvollständigen kritischen 
Grundlage — zum Theil die schlechte Beschaffenheit der 
Paduaner Hs., zum Theil aber die Sorglosigkeit der Heraus- 
geber Schuld. 

Es mag bis auf Weiteres — ich kenne den Cod. Patauin. 
nicht — angenommen werden, dass wenigstens die Hs. im 
Ganzen correct wiedergegeben ist. 


Doch ist der Text der Ausgabe vom Verdachte falscher 
Lesungen nicht frei, und hie und da ist der gute hand- 
schriftliche Text verschlimmbessert oder zum Mindesten 
durch zu weit von der Hs. sich entfernende Conjecturen 
verdrängt, wie folgende Beispiele?) ergeben: 

$ 218 a.E. C’od.: C. de litis cont. auth.(?) libellum uero; 
die ed. fügt vor ‘auth.’ ein: ‘l. res’, was verfehlt ist, 
da die Glossatoren die Authentiken ohne Anführung 
der vorangehenden Lex citiren. 

8 228 a. E. Handschrift angeblich ‘in dubium’, ed. streicht 
‘in’, @°) richtig “indultum'. 

$ 229 premissa autem (!) locum habente, lies: premissa 
autentica ('illud’ ins. @) 1.h. 


!) Dessen Abdruck theilt mit der neuen Ausgabe den Mangel einer 
ausreichenden kritischen Basis und die Entstellung durch einige grobe 
Fehler. - ®) Die Wörter tamen tum tantum sind oft gegenseitig ver- 
lesen. — °) Iın Folgenden Bezeichnung der ed. Gobl. Mogunt. 1536 fol. 
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8 243 Hs. angeblich: sed non no; ed. conjieirt: sed nouo 
iure; lies mit @: nonne. 

$ 259 Hs. laut ed.: hec autem procuratoria exceptio ab 
initio est obicienda ad hoc, ut probet uel cauesat; 
ceterum postea, forte et post superius, ad agen- 
dum quasi non habente mandatum, etiamsi de rato 
cauerit, reus admittitur. Daran ist nur zu ändern 
(vgl. @): sententiam für superius, arguendum für agen- 
dum, habentem für habente, und es ergibt sich der 
richtige Sinn. Völlig abwegig emendirt die Aus- 
gabe: ... ceterum postea forte ad agendum quam- 
uis non habeat mandatum, sed tamen si de rato 
cauerit reus admittitur. 

$ 266, s. unten 8. 315; $ 307, s. unten 8. 314 N. 1. 

$ 382 “inuiti’ (not. 7) ist nicht zu streichen, sondern an die 
Spitze des folgenden Satzes zu stellen: inuiti non 
coguntur, sed uolentes admittuntur. 

$& 397 Hs.: prius quam perhibeant testimonium; die ed. 
corrigirt ‘prebeant’, was ebenso unnöthig wie inconse- 
quent ($ 417: perhibeant testimonium ed.) ist. 


8 404 ed.: ‘ut C. de testibus auth.” — eine unmögliche 
Citirform; in der Hs. steht wohl ‘C. de test. ac’, was 
zu lesen ist: C. de testamentis (6, 23) ac (= hac, 21), 
vgl. G@ p. 142. 

8 431 quumque! 

8460 Hs. angeblich: negans se debere, de hoc postea 
conuictus alia defensione utetur, nisi lex sit impedi- 
mento, ut D. de re iudicata l. nemo his. — Da 
dieses Citat in den Digesten sich nicht findet, emen- 
diren die Herausgeber ‘Nesennius’ für nemo his (= 
D. 42, 1, 41), welche Stelle zum Texte passt wie die 
Faust aufs Auge. Die Hs. hat vermuthlich (vgl. @ 
p. 144/55) “ut D. de re. iu. l. nemo his’, d.h. D. de 
regulis iuris (50, 17) l. nemo (ex) his (43 pr.), wo- 
mit der Text völlig übereinstimmt. 

8475 Hs.: Transactionis quoque uocabula(?) exceptio 
quedam continet, de quibus uideamus. — Daraus 
macht die Ausgabe: Transactionis quoque uocabula 
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exceptionem quandam continet(!!), de qua uidea- 
mus, während (mit @ p. 146) zu lesen ist: Tr. qu. 
exceptio notabilia quedam continet, de quibus ui- 
deamus. 

$ 485. 486 Hs.: legitime uero transactionis hic est effectus, 
ut ei, qui conuenitur, exceptione, si pacto paret...; 
si uero pacto non paret et actio umit,... — Zu 
ändern ist nur “exceptione’, wofür “exceptionem pariat’ 
zu schreiben wäre, cf. @ p. 146. Die Ausgabe zeitigt 
die haarsträubenden Conjecturen: exceptionem ex 
pacto parat ....; si uero ex pacto non parat et 
actio uiuit ... 

8 506, s. unten $. 320. 

8 541 “uietuatur’(!), lies: ui eiciatur. 

8 610 “Insitaque’ (!), lies: his itaque. 

8 655 Hs.: remeauerit et pretoris iudicis; Ausgabe: reman- 
serit(!) et pretoris iudieium; zu ändern ist nur “pre- 
torium’ statt “pretoris’, 8. @ p. 155. 

Unglaubliches wird in der “Emendation’ von $ 231 fin. 
geleistet. In der Hs. soll, wenn ich recht verstehe, das 
Citat lauten: ‘ut C. de in ius uocando. autem si quis in 
jus uocauit”. Daraus machen die Editoren: 

“ut C. de in ius uocando |]. qui semel in ius uocauit 

(C. 2, 2, 4), 

d. h. sie lassen den alten Johannes Bassianus eine moderne 
lateinische Uebersetzung einer Basiliken-Stelle (C. 2, 2, 4 ist 
aus den Bas. restituirt) citiren! Uebrigens passt der Inhalt 
der 1.4 eit. nicht in den Zusammenhang; gemeint ist D. 5, 1,5. 

Die Orthographie ist nicht überall die mittelalterlich cor- 
recte (inconsequent 8 368 autentica); die Interpunction ist sehr 
häufig, die Abtheilung in Paragraphen, an sich löblich, ist 
nicht selten missrathen; Verstösse gegen die Grammatik und 
das Lexikon beleidigen das Sprachgefühl des Lesers!); eine 
ganze Reihe von Druckfehlern ist stehengeblieben ?); dop- 


) 8 20. 266. 270. 273. 307 (nee imiure [! Lesefehler], si..., lies: 
nee mirum Ssi...). 3932. 334. 499. 502 (tum propter tuitionem, quod 
euitare quis conatur, schreibe: munus quod). 521. 541. — ?) Vgl. z.B. 
$ 257. 241. 247. 367. 501. 505. 545. 606 a. E. 691. 644. 666. 670. 
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peltes Vorkommen derselben Paragraphenziffer!) vervoll- 
ständigt den Eindruck der Flüchtigkeit. 


Das Schlimmste aber ist, dass an einer Menge von 
Stellen, die in der Ueberlieferung einen schiefen oder gar 
keinen Sinn geben, die bessernde Hand kundiger Edition 
vermisst wird. Dass ihre Hs. von Padua an Verderbnissen 
leidet, haben die Herausgeber an einigen Stellen allerdings 
angemerkt; aber die damit gegebene Mahnung, überall auf 
der Hut zu sein, wird von ihnen in den Wind geschlagen: 
sie lassen anstandslos und unbeanstandend den grössten Un- 
sinn in ihrem Texte stehen. Schon allein mit Hilfe der ed. 
Gobl. hätte hier in vielen Fällen Wandel geschaffen und ein 
leidlicher Text hergestellt werden können. Die alte Aus- 
gabe hätte den Stoff zur Ausfüllung der meisten im Cod. 
Patauinus selbst angedeuteten Lücken?) und sämmtlicher 
Rubriken?) geliefert, auf manche in der Hs. nicht markirte 
Auslassungen aufmerksam gemacht*) und die Berichtigung 
vieler von den fehlerhaften Partien gestattet. So aber kann 
die alte editio vorläufig leider nurmehr dazu dienen, nach- 
träglich den Unwerth der Ausgabe festzustellen. Aber auch, 
wo Gobler's Ausgabe versagt und die Emendation bis zur 
Vergleichung der Hess. auf eigenen Füssen steht, hat die 
neue Edition dem Leser Manches zu thun übrig gelassen. 


Um zunächst das Letztgesagte zu illustriren, mögen 
einige Beispiele folgen: 

8 266 sed si defendere est id facere, quod dominus est 
facturus in litelm], iure autem(!) uidetur obtemptum, 
ut ...; zu lesen natürlich: autenticorum (in @ fehlt 
das Wort). 


ı) Nemlich 524. 572. 649. — ‘8 389° fehlt. — ?) 8316. 319. 328. 
495. 529. 541. 570. — In $ 301 fin. tehlt nichts. — ?) Ueber diese vgl. 
Bethmann-Hollweg a.a.0. 8.69fg. Es gehören Rubr. I vor $ 218, 
Il vor 230, III vor 255, IV vor 248, V vor 291, VI vor 317, VII vor 
320, VIII vor 329, IX vor 339, X vor 375, XI vor 419, XII vor 437, 
XIll vor 462, XIV vor 475, XV vor 489, XVI vor 503, XVII vor 516, 
XVIIl vor 529, XIX vor 544, XX vor 553, XXI vor 564, XXII vor 591, 
XXIII vor 614, XXIV vor 644, XXV vor 674. — Sämmitliche Rubriken 
sind in der nicht minürten Hs. durch Alinea bezw. Lücken angedeutet, 
allein ausgenommen Ruhr. III. — *) Vgl. 8 250. 27:3. 570. 
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8 376 fin. s. oben 8. 310. 


$ 403 ubi tamen soluitur debitum scriptis contractum, opus 
est ut(!) testibus ad hoc rogatis; totidem rogati 
desiderantur ...; @ p. 142 hat quinque für ut. ‘ut’ 
muss durch ein Zahlwort ersetzt werden, aber V 
scheint nicht die richtige Ziffer zu sein, sondern III 
(vgl. etwa C. 4, 2, 17). 


$ 507 (bei der Frage, ob eadem questio inter easdem per- 
sonas reuocatur): origo uero siue causa petitionis ad 
episcopum (!!) inspieitur, quia si ex una(!) causa 
petiero, non obstabit exceptio, ut D. eod. (44, 2) 1. si 
mater (11) S eandem (4). — Der bare Unsinn. Mit 
aller Reserve (im Hinblick auf die 5 noch zu 
vergleichenden Hoss.) schlage ich vor: origo uero 
siue causa petitionis aliquando inspicitur, quia si 
ex noua causa petiero usw. In @ fehlt der ganze 
Satz. 


$ 572 A: namque fratrem patremque a se legatum poterit 
quis pertinere (!) si seruum eque bonum uoluerit 
deprehendere, ut D. I de legatis I. si domino (D. 
30, 1, 99, wo entfernt nicht hievon die Rede ist); 
schreibe: namque ... poterit quis retinere, si ser- 
uum eque bonum uoluerit dependere (?), ut D. I 
de legatis (30) 1. si domus (71 $3). In G fehlt die 


Stelle. 

$ 580: si uero ex una causa G p. 152: si uero ex una 
sed usuraria debeatur causa, sed usuraria, debea- 
morte solutio, et tur, minime simpliciter so- 
usure debitas accepto luti in usuras debitas ac- 
feruntur; quod uero cepto feruntur; quod uero 
residuum erit forte residuum erit, sortem ex- 
extenuabitur ut D. tenuabit ... ut D. eodem 
eod. (46, 3) 1. ult. (108, (46, 3) 1. v. $ imperator 
die nicht passt). (2). 


Der Text bei Tamassia-Palmieri ist sprachlich und 
sachlich gleich mangelhaft, indess die ed. Gobl. in 
allen Dingen klappt, das Wort “minime’ ausgenommen, 
wofür natürlich “nummi’ zu schreiben ist. 
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Weiter mag eine Reihe von Belegen beigebracht werden, 
um die Vorzüge der alten vor der neuen Ausgabe ins Licht 
zu setzen!): 

8 229 cui forte predictitem- G p. 131 cui predictum spa- 
poris spatium non in- tium forte non indulgetur. 
dulgetur, si citatus sed citatur litteris iudicis 
litteris iudicis delegati delegati continenti(bu)s 


ratione ipsa compe-  formam rescripti iudi- 

tente, scilicet tempus cis delegantis, citati- 

ab actore statutum one ipsa — alias compre- 

(! sinnlos). hendente — continente 
tempus ab actore consti- 
tutum. 


8 234 quare pareatur ei, a iudice compellitur ..., @ 
p. 132 quare ei parcatur, (a) competenti iudice ... 


$ 236 clerici enim mutuis fideiussoribus (@ p. 132 fide- 
iussionibus) aut (@ uel), si (@ ins. hoc) fieri non 
poterit (G non potest f.), nude sue promissioni uel 
uerum (G rerum) suarum obligationi creduntur (@ 
contradeantur, cf. C. 1, 3, 33). 


$ 285 uterque incertis (! G p. 135 uice tam) actoris quam 
rei fungitur. 

8 301. 302 sed cui (G@ p. 136 an) in premissa missione |... 
(‘adest lacuna quaedam in Cod.) $ 302. An (“Cod. 
om.’)] (im echten Text keine Lücke; @ fährt mit Pat. 
nach "missione’ richtig fort:) his tantum casibus ... 
Also unrichtige $-Abtheilung mitten im Satze! 


!) Weniger Einschneidendes in dieser Note. $ 218 med. actione (!) 
speciem edat, G@ p. 130 et speciem actionis edat; $ 223 si modo reus 
nichil plus expenderit, @ p. 130 fügt nach 'nichil’ ein: siue minus 
expenderit: si uero (vgl. $ 224 Anf.); $226 non cauerit, @ p. 130 non 
oeeurrerit (vgl. Aut. quod fieri C. 3,11,2); $ 228 impediatur, @ p. 131 
non imp.; 8 228 a. E. predictam, @ prescriptionis; $ 229 med.: nec 
alium recusare licet nec (! @ nisi) delegatum; $ 231 iudex non sit, 
G add. uenire tamen debet; 8288 ubi(!), @ p. 136 nıisi; 8304 a.E. 
ueniens uel procurator (!) mittens, @ p. 137 perueniens uel procuratorem 
mittens; $ 325 fin. necessarias, @ p. 138 non necessarias; $ 337 item 
ceteri(!), @ p.139 item ceci et; $382 1. testis (testis Conjectur), @ 
p. 141 lege Iulia (D. 22,5,4); 8 501 illa, @ p. 147 nulla. 
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8 303 conuentus autem de re immobili, quam alio (G 
p. 136/7 alieno) nomine tenet, siue iure (@ si ius 
in re) non habet, dominum in iudieio nominare debet, 
ut litem suscipiat. 

8 309 si mandatum (!G p. 137 mandauerit) uel ratum 


habuerit. 

8 317 Sie ergo nee actori G p. 137 Sie ergo, cum nec 
nec reo libera pateat actori .... facultas, tan- 
subterfugiendi facul- dem .... ueniunt fitque 
tas. Tandem ad iu- litis contestatio, id est 
dicium ueniunt, sic- .... ludicem narratio. 


que (!) litis, id est 
negotii hinc inde apud 
iudicem maturatio(!). 
8 334 Repelluntur autem a postulando paciscentes de 
parte litis et qui non sunt catholici, 
ut C. de postumis(!) @ p.139 ut C. de postu- 
l. si quis (C. 6, 29, 1) lando (2, 6) l. si quis (5) 
et de assessoribus |. $ (scr. et) nemo (8); item 
nemo (C. 1, 51, 5). iudices arbitri assessores, 
ut C. de postul. (2, 6) I. 
quisquis (6), Ü. de asses- 
soribus (1,51) 1. nemo (14, 
nicht 5 und nicht 6). 
Dass im tit. C. de postumis der Satz des Textes nicht 
wiederkehrt, ist selbstverständlich, und auch das zweite 
Citat stimmt nicht zum Texte der ed. Tam.-Palm.; 
bei Gobler ist nach einer leichten Emendation Alles 
in Ordnung. | 
$ 357 Alias id inducit presumptionis adminiculum, utpote 
cum curator tutorem, qui non gessit (@ p. 140 gesse- 
rit), conuenire intendit (G desiderat)!), nam (!! @ non 
is), ut ipsius constet intentio, probare compellitur tu- 
torem, qui (@ ins. non) gesserit (G gessit) tempore 
(G falsch: turpiter) depositi officii non fuisse soluendo, 
quia id ipsum presentatur ('@ presumitur) ex eo 
quod nunc in tali statu reperitur, sed reus, qui (@ ne 


ı) Tamassia-Palmieri setzen hier ein Punctum. 
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conueniatur,) necesse habet probare (G@ p.n. h.) eum 
illo (G@ om.) tempore (@ falsch: turpiter) fuisse sol- 
uendo. 

8 403 licet in contractibus uel quasi generaliter testes ac- 
cusari (! G@ p. 142 acciri) non oporteat. 


8 441 perpetue (sc. exceptiones) sunt ut pacti conuenti 
perpetui, iuris rei et iudicis et cet. (sinnlos!); @ 
p. 144 perpetue et peremptorie sunt ut p. c. p., trans- 
actionis, iurisiurandi, rei iudicate, doli mali et 
metus. | 

8 457 Hs. angeblich: Persone namque coherentes (sc. ex- 
ceptiones) ut socio, marito, patrono procurato- 
riue (!) conueniantur nisi quatenus facere possunt, 
intercessoribus non competunt, hii in solidum con- 
ueniuntur. — Daran ist mit @ p. 144 nothwendig 
zu ändern nur ‘donatori, ne’ für procuratoriue; statt 
‘socio’, wofür @ socero hat, kann ‘socio, socero’ ge- 
schrieben und hinter ‘hii’ ein “enim’ eingesetzt werden. 
— Die Herausgeber haben das sinnlose procuratori 
stehen lassen, obwohl noch Niemand dem procurator 
das sog. beneficium competentiae zugeschrieben hat, 
und im Uebrigen theils richtig, theils unrichtig, je- 
doch im Ganzen zu viel emendirt. 


8 459 Et nichil autem dG p.144 Nichil autem pro- 


pluribus exceptionibus hibet pluribus exceptioni- 
uti(!) licet quia de- bus uti; licetque defecerit 
fecerit in una (!), non in una, non tamen eo mi- 
tamen minus admitti- nus admittetur ad asser- 
tur ad executionem tionem sequentium. 


frequentium (!). 

8 470 ad actionem non prosunt (sc. pacta nuda) nisi casus 
aliud inducat, ut incastrensi peculio (!) — wahr- 
scheinlich falsche Auflösung der Abkürzung; aus @ 
p. 145 ergibt sich das Selbstverständliche: ut in con- 
stituta pecunia. 

8 478 Is autem (@ p. 146 uero) proprie transigere debet 
(! G dieitur, alias uidetur), qui agit et ab eo actum 
(!' G ab actione) transit. 
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$ 479 Ei autem transigi dieitur, a quo petitur, licet ab 
usura (!! Lesefehler?, @ p. 146 abusiua) uocabulorum 


permixtio reperiatur. 


8 483 In transactione quoque tanta (2 Lesefehler!) con- 


ditio inest .. 
quandoque... 


., G p. 146 In transactionibus uero 
. inest tacita conditio . 


8 484 Rescinditur itaque; sie itaque transactio ...!, G 
p. 146 R. itaque sie inita tr. 


8493. 494... ut C. eod. 
(4,1) 1. generaliter hoc 
iusiurandum (12; 1. 12 
cit. fängt an “genera- 
liter de omnibus iura- 
mentis!), 8 494. Si 
enim est (Cod. nec 
pro est) conuentiona- 
lis, pretextu periurii 

. non retractatur. 


$ 506 Conditio spectatur 
persone ei nocens (!!) 
contra quem iudicatum 
est. Si heres existat, 
ei contra quem prouo- 
catum (!)non est agenti 
ex causa hereditaria, 
non obicitur rei iudi- 
cate exceptio, ut D. 
de exceptionibus l. res 
maioris (D. 44, 1, 21, 
wo von ganz andern 
Dingen die Rede ist). 
“maioris’ ist verfehlte 
Conjectur der Heraus- 
geber; die Hs.hat ganz 
richtig ‘res inter’, vgl. 
neben. 


G p. 147... 


ut C. eod. |. 
generaliter. Hoc iusiuran- 
dum, sicut nec conuentio- 
nale, pretextu periurii... 
non retractatur. 


@ p. 148 Et quidem conditio 


personarum spectatur. ei 
namque, contra quem iu- 
dicatum est, si heres exi- 
stat ei, contra quem non 
est pronunciatum, agenti 
ex causa hereditaria non 
obicitur exceptio rei iudi- 
cate, ut D. de except. et 
prescript. (44, 1) 1. res 
(10). Otto folgt der Les- 
art, welche die Stelle nicht 
mit ‘Modestinus respondit', 
sondern erst mit ‘res inter 
alios’ beginnen lässt!); das 
Vorgetragene ist der Stelle 
entnommen. | 


!) Vgl. Accursius Glosse: alias incipit ‘res inter alios’ etc. 
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8 508. 509 Si uero nulla 
(sc. causa) expressa 
rem petiero, rursus 
ex quacumque causa 
non noua obstabit ex- 
ceptio (!); in tali enim 
actione non est causa 
ex qua sit res mea que 
in petitione non com- 
prehenditur. $ 509. (!) 
Cum causa expressa (!) 
res petitur, quia non 
ex pluribus causis res 
mandata(!) esse potest, 


@ p. 148 Si uero nulla causa 


expressa rem petiero, rur- 
sus eX quacumque causa 
petiero non noua, petenti 
obstabit exceptio; in reali 
enim actione non est causa, 
qua res sit mea, que in 
petitione non comprehen- 
datur, cum causa non ex- 
pressa re(s) petitur, quia 
non ex pluribus causis res 
nostra esse potest. Ex 
pluribus autem causis per- 
sonaliter quis obligari nobis 


ex pluribus autem 
obligari nobis quis pot- 
est... 

8 513 alioquin (G p. 148 aliquando) tamen alii scienti et 
prohibere uolenti (! @ ualenti) et non prohibenti sen- 
tentia nocet, ut, si is, cui principaliter datur actio uel 
defensio, alium, cui secundario datur, agere uel de- 
fendere presumpserit (! G patiatur), ut debitor ceredi- 
torem et emptor uenditorem, emphiteota proprie- 
tarium, feudatarius dominum, ut C. de re iudicata 1. 
penult. (C. 7, 52, 5, wo hievon nichts steht) sepe con- 
stitutum est (was sinnlos nachhinkt). Das Citat lautet 
bei @: ut D. de re iudicata 1. penultima (D. 42, 1, 
63), eine berühmte Stelle, die: “Sepe constitutum est’ 
anhebt und den Text in der That belegt. 


8 520 ist zu streichen mit @ p. 149, da er mit dem gleich 
folgenden $ 522 in. sich deckt. 


8 524 A. 524B et ut generalius dicamus, ex omnibus in 
factum exceptio (! @ p. 149 actionibus oritur exceptio 
doli mali!), ut D. eod. (44,4) l.ii $ item queritur 
(4, vielmehr 5). Nam qui equitate defensionis in- 
stituere (! G@ infringere?) actionem potest, doli ex- 


potest. 


!) In Uebereinstimmung mit D. 44,4,28$5% — ?) In wörtlichem 
Gleichlaut mit D. 44,4, 12. 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 21 
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ceptione tutus est, ut D. eod. (44, 4) 1. qui equitate 
(12)}). 

$ 570 Tutori quoque et curatori etiam non gerentibus non 
recte soluitur (! das Umgekehrte ist wahr), nisi hoc 
mandatum contineat. Wie @ p. 152 zeigt, ist hinter 
‘gerentibus’ ausgefallen: recte soluitur, ut D. eod. 
(46, 3) 1. quod (14 $ 1). Litis uero procuratori. 

8 592 Si uero confiteatur se deliberasse (! G@ p. 153 deli- 
quisse) uel contraxisse, ut ex eo contractu uictus 
(! @ incerti) sit debitor, condempnationem inducit. 

8649B Porro iudex non subiecta deliberatione 
habita (!)... sententiam debet.... formare; @ p. 155 
Porro iudex non subitam, sed deliberatione habita.... 
sententiam debet ... formare. 

Wer die Summa Olim künftig benutzen will, wird also 
die Pflicht haben, die neue und die alte Ausgabe neben 
einander (vielleicht auch obige Notizen des Ref.) heranzu- 
ziehen. 


Mit einigen Worten ist noch des Anhanges ($$ 687 — 
711) zu gedenken. Er rührt nicht von Otto, sondern, so- 
weit ich sehe, von einem Unbekannten her. Dieser dürfte 
Canonist gewesen sein; vgl. insbesondre 8 689 (wo wegen 
der forma appellandi lediglich auf das Decret verwiesen 
wird) und $ 701 (“Dissentiunt tamen hie legiste’). Der An- 
hang handelt von der Appellation. Er scheint bisher un- 
gedruckt gewesen zu sein. 

Die Ausgabe steht in diesem Theile auf demselben 
Niveau wie in den übrigen?). In 8689 ist das Citat “in 
secunda causa sufficienter habemus’ nicht als solches erkannt, 
und darum nicht nachgewiesen (gemeint ist: diet. Grat. post 
C.2 qu.6 c. 31). Auch hätte im Druck angedeutet werden 
können, dass der Spruch des Bulgarus ($ 687 angeführt) in 
Reimen oder wenigstens in Reimprosa abgefasst ist: “In 
principio Refutatio, In medio Non est locus remedio”. Auch 


') Die übrigen Abweichungen in @ interessiren hier nicht. — 
?) $ 638 Secundum canones nam, ser. tamen; $ 695 arbitrio, ser. arbitro. 
— 5690 ad imperatore. — Druckfehler $ 690. 
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sonst gefiel sich Bulgarus, hierin einer Geschmacklosigkeit 
seiner Zeit den Tribut entrichtend, als Verseschmied: “Quod 
iuretur, Lege cauetur, In desuetudine tamen habetur’ (s. Ri- 
cardi Anglici Ordo iud. ed. Witte, 1853, p. 67 und Roffre- 
dus Libelli iuris ciuilis ed. 1502 Bl. 4®)1); und nicht nur in 
modernen, sondern auch in antiken Rhythmen hat er ‘ge- 
dichtet’, z. B.?) 

A domino seruus tibi se mandauit emendum. 

Nomine mandati puto te potuisse teneri. 

Nam licet utile mandatum per se nequid (sic) esse, 

Que sequitur tamen emptio prestitit hoc sibi de se, 

s Vt per eam ualeat mandati causa tenere. 

Nam stipulatio, que fuit utilis, hoc habet in se, 

Quod stipulatio, que minus utilis est, ualet ex se. 

Sic hoc inutile credimus utile uenditione. b. 
bisher m. W. ungedruckt, aus der Codex-Handschrift in 
Stuttgart Oeff. Bibl. Iur. fol. 71 Bl. 70°’ zu C. 4, 36, 1. Aus 
derselben Hs., Bl. 27°’ zu C. 2, 3, 30, kann ich das Carmen 
des Placentinus mittheilen, von dem bis jetzt nur die erste 
Zeile aus Selbsteitaten bekannt war?°): 


Plac. (Placentinus) 


Subdita si fuerit pacto stipulatio pene 

Nec promissor agat, quod agi conuenerat a se, 
Cum ualet: ut fiat uel pena detur, stipulator 
Exiget, utrum maluerit, non in bona mitti. 

Nec mutet quicquam, ciuiliter obliget aut non 
Pactio precedens, iam qua sub conditione 
Prineipium sum[m]it stipulatio; que capit ortum 
A ‘si’, non nisi desierit, scribi puta, posse, 
Sese committit. sed qui pure stipulatur, 


u 


1) Vgl. auch Savigny Bd. 4 S.179 N.b. — °®) S. auch Patetta 
im Bullettino T.4 (1891) p. 92, wo aus der Iustitutionen-Hs. Vat. 8782 
(zu Inst. 3,22) sieben Hexameter mitgetheilt werden mit dem Anfang: 
“Cum conuenit, ut emptio scriptis perficeretur’ und mit dem Schluss: 
“"Bulgarus hoc dixit, qui quondam carmina finexit; Nunc dicit plane 
contra quod dixerat ante”. — Vgl. ferner Pescatore Die Glossen des 
Irnerius (1888) S.65 N.1. — °) Vgl. Savigny Bd.4 8. 283/4 N. f, 
Tourtoulon Placentin (Paris 1896) p. 278. — Zur Versmacherei der 


Glossatoren mehr an anderm Orte. 
21* 
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ıo Post modicum tempus promissorem uocat in ius, 
Prima, secunda moram non purgant, tercia purgat. 
Cur? quod eas mora committit, sed tercia purgat: 
Mox ut contrahitur, simul et committitur, extra 
Quam si contineat partum fructumue futurum. 

ıs Inque diem concepta moram stipulatio purgat. 


X. 


Boncompagni Rhetorica novissima, curante A. Gau- 
dentio, p. 249 — 297. 


Ueber Boncompagno, seine Person, sein Leben und 
seine Werke hat zuletzt gehandelt Sutter Aus Leben 
und Schriften des Magisters Boncompagno 1894; vgl. die 
hier 8. 15—23 Angeführten!), insbesondre Rockinger Brief- 
steller und Formelbücher des eilften bis vierzehnten Jahr- 
hunderts, in den Quellen und Erörterungen zur bayerischen 
und deutschen Geschichte Bd. 9 Abth. 1 (1863) S. 115—120. 

Die Rhetorica nouissima ist eine der letzten Schriften 
des merkwürdigen Mannes. DBoncompagno (um 1180 bis 
1250) war eine malslos eitele und frivole, aber glänzende 
Persönlichkeit: weitgereist und welt- und menschenkundig?), 
vorurtheilslos, in seinen stilistischen Darlegungen dem prak- 
tisch Brauchbaren zugewendet, voll sarkastischen Humors 
und beissenden Florentinerwitzes, ohne sittlichen Ernst und 
unbedenklich in der Wahl seiner drastischen schriftstelle- 
rischen Mittel, zu tollen Scherzen aufgelegt, nach Originalität 
haschend als ein Verächter des schon ihm bekannten (p. 251® 
2. 16) Spruches ‘nihil recens sub sole’, ein Gegner des 
Classicismus, zumal Cicero’s und Verfechter moderner natio- 
naler Gedanken, stolz auf sein Dilettantenthum und seine 
Phrasen, ohne Respect vor fachmännischem Wissen, der 
officiellen Gelehrsamkeit gegenüber Ignorant aus Princip 
(und mit Erfolg), Alles in Allem ein Vorbote des italienischen 
Humanismus. Die mittelalterliche Zurückhaltung der Person 


!) Dazu Ott Die Rhetorica ecclesiastica (Wiener SB. Bd. 125 VII) 
1892 S. 20 fg. — 2) Es finden sich bei ihm auch Ansätze vergleichender 
Rechtskunde. 
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in ihrer Schriftstellerei war ihm fremd, er giesst seine volle 
Individualität in seine Werke; an die Stelle der üblichen 
Bescheidenheitsphrasen tritt bei ihm die ungenirteste gross- 
sprecherische Selbstreclame. — 


Von Handschriften der Rhet. nouiss. sind bekannt: 
1. Venedig Bibliotheca Marciana cl. XI n. 8 (übrigens in 
Valentinelli’s Katalog nicht zu finden); 
2.Padua S. Giovanni in Verdara 27 (saec. XIV.); vgl. 
Tiraboschi Storia della letteratura italiana T. 4 (1783) 
p. 394 — 401, (1823) p. 660— 670, Tomasini Bibliotheca 
Patauina p. 26, Sutter a.a.O. 8.17. 22. 24; identisch 
mit Nr. 1?, von Gaudenzi nicht benutzt; 
3.München Clm. 23499 (saec. XIIL. ex.) Bl. 81°—98*; 
Rockinger a. a. O. S. 117—119, Sutter a.a. O. 8. 1. 
Gedruckt waren bisher nur Excerpte: Anfang und Ende 
bei Tiraboschi 1. c. (1783) p. 395 not., (1823) p. 670 not.; 
die philosophisch-historische Erörterung “de origine iuris’ bei 
Rockinger Ueber die Ars dietandi und die Summae dicta- 
minum in Italien in den Münchener SB. Jahrgang 1861 
Bd. 1 8. 140 fg. N. 33, Theile der Einleitung 8. 142 fg., 
Excerpte aus der “inuectiua contra glosatores’ usw. 8. 148. 
Das Werk zerfällt in einen Prolog und 13 Bücher. Sie 
handeln: 


I. De origine iuris. 3. De doctrina honestatis ha- 
Il. 1. De rhetorice partibus et benda. 
causarum generibus. V. 1. De diuersitatibus exordio- 

2. De modis inueniendi. rum. 

3. De partibus olim principa- 2. De causarum exordiis. 
lıbus. 3. De exordiis, que ualent co- 

4. De tribus principalibus par- ram papa uel clero proponi. 
tibus rhetorice. 4. De exordiis, que proponi 

3. De instrumento rhetorice. ualent coram imperatore at- 

6. De causarum generibus. que regibus, principibus et 

III. 1. De definitionibus. officiariis eorumdem. 

2. De definitionibus ad leges, 5. De e., q. p. u. coram legum 
decreta et decretales per- doctoribus et professoribus 
tinentibus. iuris. 

3. De legitime sententie ob- 6. De e. illorum, qui allegando 
staculis. precedunt uel subsequuntur. 

IV. 1. De naturis et consuetudi- 7. De illis, qui exprimunt in 
nibus oratorum. exordiis causas, pro quibus 

2. De gestibus prolocutorum. se allegare fatentur. 
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8. De exordiis, que sumuntur 3. Quomodo artes et pro- 
ab actıonibus. fessiones in rotas et rotu- 

9. Dee.,q.s.a decretis, decre- las transsumuntur. 
talıbus, theologia et sep- 4. De adulationibus. 
tem liberalibus artibus. 9. De adormatione, que dici- 

10. De e., q.s.a definitionibus tur pro et contra. 
et interpretationibus et 6. De palliatione. 
aliis, que capitula demon- 7. De subductione. 
strabunt. 8. De ironia. 

11. De e., q. s. a carminibus 9. De fictione. 
et fabulıs. 10. De aggregatione. 

12. De e., q. s. a facto. 11. De synonimis. 

13. De narrationibus, que loco 12. De digressionibus. 
exordiorum ponuntur. X. De inuectiuis. 

VI. De prineipiis conuentatorum. XI. 1. De consiliis. 
VII. 1. De rhetoricis argumentis. 2. De sapientia et uirtute. 

2. De coniecturalibus argu- 3. De impedimentis consili- 
mentis,. orum. 

3. De amphibologia. 4. De diuersis opinionibus 

VIII. 1. De memoria. super serie consiliorum. 
2. De clauibus memorie. X11. De colloqulis. 
IX. 1. De adomationibus. Xlll. De contionibus. 
2. De transsumptionibus. De tempore dationis rhetorice, — 


Jurisprudenz ist nicht der unmittelbare Gegenstand der 
rhetorischen Schrift. Da aber die mittelalterliche Rhetorik 
als Hilfswissenschaft der Jurisprudenz aufgefasst wird!) und 
da in Boncompagnus’ Werke manchfach vom Rechte, von 
Rechtslehrern und Hochschulen gehandelt wird, so sehen 
wir mit Vergnügen die editio princeps in der Bibliotheca 
iuridica. 

Ueber Zeit und Ort der Abfassung erführt man aus 
dem Prologe, dass das Buch in Venedig begonnen und dann 
liegen geblieben ist, bis Nicolaus, Bischof von Reggio (1211 — 
1243), den Verfasser zur Vollendung ermunterte. In Bologna 
ist es zum Abschluss gebracht, dort in Gegenwart des 
Bischofs Heinrich von Bologna (1213 —1240), des Archi- 
diaconus (1226)?) und Kanzlers Tancred, von Capitel und 
Clerus Bologna’s, von Doctoren und Scholaren in der maior 


) Rhet. nou. II 1 (p. 2548): Rhetorica est ... utriusque iuris 
alumna; 116 (p. 256b): rhetorica ius ciuile respicit per directum, sicut 
pars, que a suo toto separari non ualet. — ?) Vgl. Schulte Geschichte 
der Quellen Bd. 1 S. 201. 
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ecclesia feierlich verlesen und approbirt worden. Dies ge- 
schah nach dem Epilog im Jahr 1235 ind. 8 (Indictionenzahl 
richtig). Mit dieser Datirung steht es nicht im Widerspruch, 
wenn es p. 279* heisst: 

Sumat igitur ab Innocentio papa exemplum, qui nuper 

generale concilium celebrauit; 

zwar wurde das Concil 20 Jahre vor Publication der Rhet. 
nou. gehalten (1215), aber entweder ist der citirte Passus 
80, wie er vielleicht lange Jahre vor 1235 stilisirt war, 
stehen geblieben, oder haben wir es mit einem auch sonst 
nicht selten zu beobachtenden ‘nuper’ im weitern Sinne zu 
thun?). 

Aus dem juristischen, historischen und literargeschicht- 
lichen Inhalte von Boncompagnus’ theilweise ?) sehr beachtens- 
werther Schrift mögen einige Proben herausgehoben werden, 

1. Der Geburtsort Gratian’s. — Auf die Frage nach 
dem Vaterlande Gratian’s ertheilte Sarti?) die Antwort: 
“incerta admodum quae de eius patria dicuntur’, und diese 
Antwort ist von den Neueren unbeanstandet wiederholt 
worden*). Die Ungewissheit ergab sich aus dem Charakter 
der verfügbaren geschichtlichen Zeugnisse: sie sind verhält- 
nissmälsig jung und stimmen nicht überein. Was man vor 
dem Erscheinen der Rhet. nou, von und aus ihnen wusste, 
ist Folgendes. 

Die eine Classe von Nachrichten bezeichnete Chiusi 
(Clusium) in Toscana als Heimatsstadt Gratian's. Der ge- 
meinschaftliche Vater aller Vertreter dieser Ansicht scheint 
der Dominicaner Martin von Troppau (f 1279) in seiner 
Chronica summorum pontificum imperatorumque >) zu sein ®). 


ı) Vgl. Seckel Beiträge Bd. 1 S. 35 N. 132. — ?) Vieles frei- 
lich ist taubes Gestein. — ®) Sarti De claris archigymnasii Bononiensis 
professoribus T. 1 P.1 (1769) p. 260. — *) Vgl. statt Aller Schulte 
Geschichte Bd. 1 (1875) S.46fg. (er beschränkt sich darauf, Gratiau 
als Italiener zu bezeichnen). — ®) Mon. Germ. hist. SS. Tom. 22 p. 469 
lin. 47. Vgl. Friedberg Ueber meine neue Ausgabe der Quinque 
Compilationes antiquae. Erörterungen über die Entstehungszeit des 
Decretum Gratiani (Programm vom 3. Mai 1882) S. 16. — *) Sicher aus 
Martin entnommen sind z. B. die einschlägigen Partien bei Henricus 
de Hervordia ed. Potthast p. 155, in den Annales $. eruc. Polon. 
ed. MG. SS. Tom. 19 p. 680, in Gottfried’s von Viterbo Pantheon 
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Eine andre Ueberlieferung spricht zu Gunsten von 
Orvieto (Urbs uetus) in Toscana oder genauer für ‘Car- 
raria prope Ficullas ad sextum ab Urbeueteri lapidem’; 
diese Notiz hat Justus Fontaninus in der Praefatio zum 
Decretum Gratiani Turrecrematae $ IV (Romae 1727, mir 
unzugänglich) aus dem ungedruckten Werke des Frater Jo- 
hannes de Columpna O.P. De uiris illustribus entnommen. 

Sarti betont das Alleinstehen dieses Zeugnisses!) und 
sucht seinen Werth herabzusetzen, da Giovanni Colonna viel- 
fach unbeglaubigte Märchen bringe und gar nicht mit dem 
bekannten, im Jahre 1255 zum Erzbischofe von Messina auf- 
gestiegnen Dominicaner identisch sei, vielmehr erst dem 
14. Jahrhundert nach Ausweis der Handschriften des Trac- 
tatus de uiris illustribus angehören könne?). 

Johannes de Columpna (14. Jh.) erhält nun einen nicht 
zu unterschätzenden Eidhelfer in Boncompagnus, der in der 
Rhet. nouissima (p. 253° unten) sagt: 

in sanctorum patrum statutis, que Gratianus de Urbe- 

ueteri postea compilauit. 
Boncompagno’s Werk rührt spätestens aus dem Jahre 1235 
her; das Erinnern seines Verfassers reicht bis in den An- 
fang des 12. Jahrhunderts zurück, Toscana gehört er durch 
Geburt, Bologna durch Erziehung und Aufenthalt an. Gratian 
ist höchst wahrscheinlich vor dem Jahr 1156 gestorben’). 
Es liegen also 80 Jahre zwischen Gratian’s Lebzeiten und 


ed. MG. SS. Tom. 22 p. 260; wahrscheinlich auch die entsprechenden 
Nachrichten bei Dominicus Bandinus (Ende des 14.Jh.), in dem 
Commentator super Dantem lib. 3 c. 10 und bei Baldus Tr. famosissi- 
morum doctorum, denen sich Diplovataccıus (ed. Pescatore 
p. LXV. LXXVIlsq.) anschliesst. 


!) Sarti l.c.: Urbeuetanum certe nemo fuisse dıxerat praeter 
Ioannem Colunmnam. — Dass auf der andern Seite im Grunde auch 
nur der eine Chronist Martin steht, beachtet Sartı nicht. — ®) Sarti 
l.c. p. 262sqq. Er würdigt nicht, dass das genaue Detail der Nach- 
richt für ihren Werth zu sprechen geeignet ist. — Der Tract. de 
uiris illustr. ist m. W. immer noch ungedruckt und nach Sartı nicht 
mehr untersucht, vgl. auch Waıitz MG. SS. Tom. 24 (1879) p. 266 
not. 1. — °) In der um 1156 vollendeten Summa Rufini (ed. Schulte 
1892 p. XL) erscheint Gratian als “ille magnae memoriae Gratianus’, 
Schulte l.c. p. XLII. 
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unserm Berichte, während Martin von Troppau später fällt. 
Boncompagno wirkte in Bologna, wo sich am ehesten eine 
glaubwürdige Tradition über Gratian’s Heimat erhalten haben 
wird. Die schlichte Notiz bei Boncompagno ist durchaus 
unverdächtig; dass der Florentiner ein Interesse daran hätte 
haben können, Gratian für Orvieto zu reclamiren, wird sich 
entfernt nicht behaupten lassen. 


Während Clusium nur Einen kritisch beachtlichen Zeugen, 
den Martinus Polonus aus der 2. Hälfte des 13. Jahrhunderts, 
auf seiner Seite hat, sprechen für Orvieto nun zwei ziem- 
lich alte, von einander unabhängige Berichte. Denn 
Giovanni Colonna kann sein genaueres Wissen nicht dem 
Boncompagno verdanken, und letzterm kann der Tractat des 
viel jüngern Dominicaners!) nicht vorgelegen haben. 


Uebrigens steht es mit dem Widerspruche zwischen den 
Quellen, die bald Chiusi, bald Orvieto nennen, nicht so 
schlimm. War Gratian in einem kleinen Flecken geboren, 
so lag es nach bekannter Gepflogenheit?) nahe, dem unbe- 
kannten Orte eine grössere Stadt der Umgebung zu sub- 
stituiren. Orvieto und Chiusi liegen in der Luftlinie nur 
etwa 36 Km. auseinander; zwischen beiden liegt Ficulle 
bezw. Carraria?), von Orvieto 13 Km., von Chiusi 23 Km. 
entfernt. Es konnten also beide Städte an die Stelle von 
Carraria gesetzt werden, Orvieto mit besserm Recht als 
Chiusi. 

Man wird sonach Carraria nahe bei Ficulle im 
Toscanischen mit hoher Wahrscheinlichkeit als Geburtsort 
Gratian’s bezeichnen dürfen. — 


1) Mag er dem 14. Jh. angehören, oder (was ja kaum anzunehmen 
ist) mit dem erst 1313 gestorbenen — so Gams Series episcoporum 
p. 950 — Erzbischof von Messina identisch sein. — ?) Wer Belege 
wünscht, denke an Accursius den Florentiner, der vielmehr ın 
Bagmolo nahe bei Monteboni geboren ist, oder an Boncompagnus, 
der sich ebenfalls einen Florentiner nenut (Sutter a.a. 0. S. 26), ob- 
wohl sein Geburtsort das castrum Signa Franca 7 Meilen von Florenz 
ist (Rhet. nouiss. am Schluss). — ?) Carraria, das nur wenige Kın. von 
Ficulle entfernt sein kann, ist auf den mir zugänglichen Karten nicht 
eingezeichnet. Ob die italienische Form des Namens mit der latei- 
nischen übereinstimmt, weıss ich nicht. 
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2. Der wahre Verfasser des Prologes von Azo's 
Codex-Summe. — Auffallen musste und aufgefallen ist!) 
schon bisher der schroffe stilistische Gegensatz, in dem die 
Vorreden vieler mittelalterlichen Werke zu dem übrigen 
Inhalte stehen. Hier ein klarer, nüchterner, sachgemälser 
und darum bis zu einem gewissen Grade schöner Stil; 
dort in den Einleitungen gezwungenes, breitspuriges und 
aufgeblasenes?) Wesen, weit hergeholte Bilder und poe- 
tische Wendungen, dunkler Schwulst, philosophische und 
theologische Redensarten. Die Allgemeinheit dieser Er- 
scheinung zeigte, dass hier eine festgewurzelte Mode herrschte, 
und aus der Art der Diction hätte man vermuthen können, 
dass in diese Einleitungen hinein der Einfluss der Dietatoren 
reichte. 

Es ist nun überaus interessant, aus bester Quelle zu 
erfahren, wie weit gelegentlich die Männer des Dietamen 
die Hand im Spiele hatten. Boncompagno besitzt nemlich 
den nöthigen Grad von Indisceretion, um uns — nach dem 
Tode seines Abnehmers — zu verrathen, dass die Vorrede in 
des grossen Azo berühmter Summa Codiecis bestellte und 
von ihm, dem Boncompagnus, angefertigte Arbeit sei: 


Rhet. nou. p. 292°. Azo 8. Cod. Prol. (ed. 1512). 


Pro certo ego ipse in quia sepe accidere consue- 
prologo summe Azonis dixi, uit, quod per glosam textus 
quod dum glosa glosam notitia tenebratur?) et dum 
requirit, lumen queritur a glosa ad glosam uel ad textum 
tergo, sententia spernitur transmittitur, quod quidem 
et in amphibologie mergi- ego ipse feceram ut uitarem 
tur layerinthum. scribendi laborem, studiosus 

auditor desiderabili priuatur 
effectu. et cum ad erudien- 
dum super dubitabilibus pa- 
trocinium glosam requirit, lu- 


1) Seckel Beiträge Bd. 1 S. 200 Note 177%; vgl. auch Beth- 
mann-Hollweg Civilprozess Bd. 6 Abth. 1 S.14fg. — ?) Die Selbst- 
gefälligkeit in der Einleitung zu Azo’s Summa Codicis hebt d’Ablaing 
2. d. Sav.-St. f£. RG. Bd.9 R. A. (1888) S. 23 hervor. — ®) Vgl. Boncom- 
pagnus |]. c. p. 292® oben: ut sit lucidus intellectus littere tene- 
brosus. 
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men reperit a tergo, ut (ed. 
1550: unde) :» erroris cadit 
sepissime laberinthum. 


3. Papst Innocenz III. der Rechtsbeugung und 
der Begünstigung eines Königin-Mordes schul- 
dig? — Boncompagnus erzählt in Rhet. nouiss. VII. 3 De 
amphibologia p. 275°: 

Qualiter papa Innocentius amphibologiam produxit ex mutatione 
punctorum. 

Impetebatur coram papa Innocentio Strygoniensis archiepiscopus 
de morte regine per litteras, quas interfectoribus destinauit, qua- 
rum tenor talis erat: Reginam occidere bonum est timere 
nolite et siomnesconsenserint egononcontradico. Plana 
erat expositio litterarum, et argumentum necessarium uidebatur. 
sed papa, qui partem archiepiscopi confouebat, puncta cepit taliter 
uariare: Reginam occidere bonum est timere. et post timere 
faciebat punctum. et de hoc uerbo: nolite. faciebat unam 
distinetionem cum puncto. et si omnes consenserint:‘ hic 
faciebat punctum suspensiuum!). post dicebat: ego non. et punc- 
tabat plane ?). demum de hoc uerbo: contradico. faciebat di- 
stinctionem finalem??) cum puncto plano. — Et ita non sicut iudex, 
sed uelut amicus dietum archiepiscopum ab impetitione regis 
Hungarie liberauit. 


Die Geschichte mit dem Brief des Erzbischofs von Gran 
(Strigonium) ist gut bezeugt, nicht aber die Betleiligung 
Papst Innocenz’ II. Treffliche Quellen ungarischer Ge- 
schichte *) bestätigen die Anekdote Boncompagno’s in ihrem 
ersten Theile. 

Alberich von Trois-Fontaines (f nach 1252), ein jüngerer 
Zeitgenosse Boncompagno’s und des Papstes, schreibt in 
seiner Chronik zum Jahre 1213): 

Regina Hungarie Gertrudis ... per conspirationem principum 
et baronum de Hungaria interficitur.... De morte autem huius 


regine quedam archiepiscopi lohannis Strigoniensis publicate sunt 
littere amphibolice, duplicem habentes constructionem, ita quod 


!) Das mittelalterliche Semikolon; wie uns auch Boncompagnus 
in seiner Palma (ed. Sutter a.a.O. p. 119) ‘Quid sit punctus suspensiuus’ 
belehrt: ‘Suspensiuus est ille, qui uirgula scribitur sursum erecta”. — 
2) Ueber den punctus planus vgl. Palma l.c. — ?°) Vgl. Palma l. c. 
p. 118. — *) Wattenbach Deutschlands Geschichtsquellen® Bd. 2 
S. 462; Marczali Ungarns Geschichtsquellen (1882) S. 109— 112. — 
®) Mon. Germ. SS. Tom. 23 p. 898 (ed. Scheffer-Boichorst). 
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per unam illarum uidebatur idem archiepiscopus consentire neci 

regine et per alıam contradicere. unde per istam summi ponti- 

ficis iudicium dietus est euasisse. Cuius tenor litterarum talis 
esse perhibetur: Reginan: interficere!) nolite timere bonum est?). 
et si omnes consenserint, ego solus!) non contradico. 

Die Annales 8. Rudberti Salisburgenses ad ann. 1213 
berichten von dem Briefe): 

Cui — dem Mörder Petrus — episcopus de Gran misit in epi- 
stola*): Reginam occidere nolite timere bonum est. et si omnes 
consenserint non ego®) contradico®). 

Aus diesen Annalen sind abgeschrieben Hermanni Altahen- 
sis (F 1275) Annales ad ann. 1213”) — Hermann fügt hinter 
epistola ein: amphiboloica, lässt “et” aus, schreibt ‘consen- 
tiunt’ und “ego non’ —; aus Hermannus Altahensis, wie die 
Lesarten beweisen, Anonymi monachi Bauari Compilatio 
chronologica rerum Boicarum 1000—1338 ad ann. 1211): 

Gertrudis, regina Ungarorum ... a comite quodam Petro truci- 
datur .... cui episcopus de Gran misit epistolam amphiboloicam: 
R. o.n. t. b. est. si o. consentiunt e. n. c. 

Auch in dem Dictionarium des Jacobus de Rauanis 
(} 1296), dessen einzige Handschrift sich in der Bibliothek 
des Verfassers befindet), kehrt der Brief wieder s. u. am- 
biguum: 

dicunt quidam ambiguitatem uersari in oratione, ut ibi ‘aio te, 

Eacida, Romanos!°) uincere posse’, et ibi ‘reginam interficere '’) 

bonun est et si omnes consenseritis ego non coutradico”. 

Wie man sieht, weiss keine Quelle etwas Beglaubigtes 
von einem Eingreifen des grolsen Papstes. Man wird die 
Verknüpfung Innocenz’ III. (+ 16. Juli 1216) mit dem Erz- 
bischof (1205—1223 Joannes de Merania) von Gran und 
seiner berühmten epistola amphibologica für Klatsch im 
Lästermunde des bösen Boncompagno erklären müssen. 


1) Abweichung von Boncompagnus. — ?) Andere Wortstellung 
als in B.'s Recension. — ?) MG. SS. Tom. 9 p. 780. — *) Andere Has.: 
scripsit epistolan. — ®) Andere Hs.: ego non. — *) Also mehrfache 
Abweichung in der Wortstellung dem Texte Boncompagno's gegen- 
über; der Wortbestand ist derselbe. — 7) MG. SS. Tom. 17 col. 336. — 
8) ed. Oefele SS. rer. Boic. Tom. 2 (1763) p. 335b. — °) Vgl. vorläufig 
Seckel Beiträge Bd. 1 S.4i0fg. — !°) Eacida, Romanos: acidentur 
ianos Cod. Der Vers gehört bekanntlich Ennius Ann. 132 an. — !!) Vgl. 
oben N.1. Hier ist ‘nolite timere’ ausgefillen. 
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4. Sonstiges. — Wenn Boncompagnus von beiden 
Rechten redet, steht immer das canonische voran!); doch 
unterlässt er nicht zu betonen, dass das canonische Recht 
am Stabe des römischen gehen müsse?). Mit realistischem 
Vergnügen hält er dem römischen “Welt’recht vor, dass es 
noch nicht 1°) (!) des Erdkreises beherrsche, und welchen 
Abbruch seiner Geltung die Subsidiarität des gemeinen 
Rechtes bringe?). Mit leidenschaftlichem Hasse bedenkt 
der “noderne’ Rhetor das einheimische germanische Land- 
recht, die Lombarda; erklärlicher Weise: sie war das Recht 
einer im Niedergang begriffenen socialen und culturellen 
Schicht ®). 

Für die rechtsgeschichtliche Einzelforschung dürfte aus 
der Rhet. nouissima kaum sehr viel zu holen sein. 

Dass das Urtheil requisito sapientum consilio gefunden 
wird, erscheint als so selbstverständlich, dass die Befragung 
der Juristen in die Definition der sententia aufgenommen 
wird (p. 259°; cf. p. 272* unten), vgl. Wetzell Civilprocess ® 
(1878) 8. 536 $ 44 N. 43, 44, Wach Arrestprocess 
(1868) 8.193 N.62. Auch sonst ergibt sich Manches für 
die Geschichte des Civilprocesses, wenn auch kaum Neues 
(p. 273° Termine, p. 274* Positionen usw.). P. 259* wird 


!) p. 253b oben “juris canonici et ciuilis’; p. 258b “juris canonici 
et ciuilis, ex auctoritate papali atque imperiali sanctione”, — *) p. 253b 
Mitte: “hoc etiam ius (das römische) porrigit baculum iuri canonico, 
quo se substentat, quia sine illo non haberet originem actionum neque 
certam semitam uel progressum ad determinandas causas publicas et 
priuatas’, und p.258*: “Quamquam leges imperatorum nondum dignen- 
tur (! ser. non dedignentur, cf. X. 4, 21,5 i. f.) sacros canones imitari, 
nihilominus tamen decretiste atque decretaliste coguntur legum suf- 
fragia implorare, quia sine ipsis non ualerent causas incipere uel 
finire. — °) p.289b: “Pro iure ciuilj. Ius ciuile urbis et orbis optinet 
monarchiam .... Contra. Ciuile ius non debet plurimum commen- 
dari, quoniam per ipsum uel cum ipso non regitur centesima pars 
orbis terrarum et quia est uituperabile (scr. superabile?): per statuta 
rusticorum iugiter euanescit et plebiscita popularia sibi auctoritatem 
subripiunt et fauorem .. .. — *) p.253b: ‘Sed non debet dici lex, immo 
potius fex, quoniam est fece turpium uulgarium sordidata. posset etianı 
dici.... lex siquata, quia fere lex quelibet inceptionem habet ab hac 
dietione Si quis’ (s. schon Rockinger in den Münchener SB. a. a. 0. 
S. 148). — Vgl. Maassen im Jahrbuch des gemeinen Rechts von 
Bekker und Muther Bd.2 (1858) S. 228 fg. 
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zum offictum aduocati gerechnet palliare mendacia, uelare 
falsitatem sub imagine ueritatis; vgl. p. 294* oben. Mehr 
der Geschichte primitiver Buchführung als dem Urkunden- 
rechte gehört an, was der Autor über Kerbhölzer berichtet!). 


Die juristische Literargeschichte wird — abgesehen von 
dem oben Beigebrachten — die kurzen Definitionen von 
casus, commentum, summa, apparatus, glosa, concordantia 
(p. 255°) zu beachten haben, und zumal die längst bekannte, 
köstliche Inuectiua contra glosatores?) (p. 291° sqq.), deren 
Uebertreibungen gegenüber natürlich die nöthigen Abzüge 
geboten sind). 


Für die Universitätsgeschichte verwerthbar ist die Ein- 
setzung des Nachfolgers durch den Lehrer (p. 273°); die 
Schilderung des idealen Hörsaals (p. 279*) und der besten 
Sitzordnung in diesem (p. 279); für die italienische Litera- 
turgeschichte die Angaben (p. 284°) über eine italienische 
Canzone des Sclavo aus Bari. — 


Der Text der Ausgabe ist im Allgemeinen in guter 
Verfassung. Die Spärlichkeit der Varianten lässt vermuthen, 
dass sie nur mit Auswahl mitgetheilt werden, auch wo sie 
wichtig sind; so wird z. B. verschwiegen, dass der Epilog 
im Cod. Monac. fehlt*). Die zahlreichen Citate aus Bibel, 
beiden Corpora iuris, Cato, Cicero, Juvenalis, die drei Verse 
p. 272°, deren zweiter vom Auctor carm. de philom. 355) her- 
rührt, usw. sind durchweg nicht nachgewiesen. Die Inter- 


1) p. 2788: “minute baculorum incisiones, quas faciunt sene- 
scalchi, ministrales et castaldıones, cum dant uel recipiunt familiares 
expensas’, Vgl. Epitome Exactis reg. 6,39 1. f.“... signa siue in scriptis 
siue fuerint confecta in trunculis uirgarum, ut hodie frequenti usu fieri 
solet inter superiores et inferiores dispensatores in domibus diuitum’; 
dazu Conrat Epitome S. CV1I.— ?) Auch an Guarnerius kühlt unser 
Halbgelehrter sein Müthchen. Die von ibm incriminirte (bekannte) 
Glosse zu Cod. 2, 21, 9 war später für Odofredus ein Stein des An- 
stosses, vgl. Savigny Gesch. Bd. 4 S. 466. — °) So sagt Bon- 
compagnus, die glosatores schämten sich nicht, zur Erläuterung 
der ganz klaren 1. 7 Si quis in tantam C. 8, 4 nicht weniger als ein- 
hundertvierundsechzig questiones beizubringeu. Inımerhin weist Accur- 
sius’ gl. magna ad 1.7 cit. etwa 40 Quaestionen auf. — *) Das Fehlen 
bezeugt Sutter 2.2.0. S.25 N.2, S. 22/3 N.4. — ®) Baehrens Poe- 
tae lat. min. T.5 (1883) p. 365. 
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punction ist z. Th. mangelhaft. Einige Italianismen stören 
auch hier (p. 251? Z.3, p. 288° Z.8 v.u.). Druckfehler 
begegnen zu Dutzenden. Lesefehler liegen vor, wenn bei 
der Angabe der Eintheilung des Decretum Gratiani ge- 
schrieben wird ‘De certa’ statt ‘Decreta’ (p. 256°; womit sich 
die schlimme Conjectur ‘decertatio?” erledigt), oder (p. 278°) 
‘Cherubini” usw. statt Cherubim, oder (p. 285* Z. 11) “corda 
infinitorum’ statt “e. inimicorum’; vgl. auch oben 9. 333 N. 2. 
Mancherlei bleibt dem Benutzer zu emendiren überlassen, 
so p. 269° Z. 4 'relatione’ für ‘relationes’, p. 275* Z. 15 “romi- 
pete? für “romite’; mit dem Panuntius (p. 281? Mitte) ist selbst- 
verständlich der Confessor Paphnutius gemeint, welcher auf 
dem Nicänischen Concil für die Cleriker der obern Grade 
die Zulässigkeit des Umgangs mit ihren vor der Ordination 
geheirateten Frauen rettete. 


Wir sind am Ende der Einzelbesprechungen angelangt. 
Ein Rückblick auf das ganze Editionswerk zeigt ein sehr 
ungleiches Bild. 

Als überflüssigen, 80 Spalten raubenden Ballast schleppt 
die Ausgabe mit sich: Hincmar’s Opuscula, Johannes’ Summa 
Quicumque uult und Otto’s Summa Olim. 

Ein erheblicher Theil des Sammelbandes (Hincmar, 
Distinctiones, Summa feudorum, Quaestiones Bulgari, Johannes 
Bassianus) lässt vielfach die unbedingt erforderlichen Kennt- 
nisse des Romanisten, Canonisten, Feudisten, Processualisten, 
Paläographen und Chronologen bei den Bearbeitern ver- 
missen. Unfehlbarkeit verlangt gewiss Niemand von einer 
Edition zum Theil so widerhaariger Texte; aber unschwer 
vermeidliche Versehen sollten nicht auf Schritt und Tritt 
auch den geduldigen Leser zum Ingrimm reizen. Die ver- 
antwortliche Oberleitung hat die Schwierigkeiten des 
Unternehmens unterschätzt und ihres Amtes nicht mit der 
nöthigen Sachkunde und Entschiedenheit gewaltet!). Gegen- 


1) Gleichartigkeit der Arbeiten wird sogar in den Aeusserlich- 
keiten des Druckes vermisst; so sind im Apparat von Anselmus’ In- 
strumentum die handschriftlichen Worte cursiv wiedergegeben, während: 
sie sonst in aufrechter Schrift gedruckt sind. 
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über den halb garen Hastproducten mancher Mitarbeiter — 
‘Non omnes sancti, qui calcant limina templi’ — wäre hart- 
herzige Ablehnung am Platze gewesen. Auf leichtere Citir- 
barkeit (Zeilenzählung usw.) der Texte und auf Indices der 
Citate, Namen, Sachen !), Rubriken hätte Bedacht genommen 
werden sollen. 


Fast durchweg erfreuliche Leistungen der Editionskunst 
liegen in den Ausgaben des Rainerius, Boncompagnus, Rof- 
fredus, Anselmus und der Abbreuiatio Institutionum nebst 
den Schriften De uerbis legalibus vor. Alle wirklichen Anek- 
dot der Sammlung, auch die weniger gut gerathenen, 
erweitern unser geschichtliches Wissen im erwünschtesten 


Mafse. 


Die Recension einer vollauf gelungenen Ausgabe lässt 
sich erschöpfend auf wenigen Seiten abmachen. Die vor- 
stehende Besprechung hat sich zu einer umfänglichen Ab- 
handlung auswachsen müssen?). Ich fürchte, dass schon 
darin das Gesammturtheil über Volumen II der Bibliotheca 
iuridica medii aeui beschlossen ist. 


Verzeichniss der angeführten Handschriften’). 


Angers Stadtbibl. 334 (325) S. 251. 

*Bamberg K. Bıbl. PII. 4 S. 2337. 239 N. 5. 
*Bamberg K. Bibl. PII. 23 S. 253. 255. 

*Basel Univ.-Bibl. C III. 4 S. 255. 

*Berlin K. Bibl. Lat, fol. 171 S. 253. 

. *Berlin Bibl. des Verfassers S. 332. 

*Bologna Collegium Hispan. 73 S. 226. 237. 297. 
. Brescia Oeff. Bibl. 199 A III (B II 3?) S. 227. 298. 
*Brüssel Burgundische Bibl. 131—134 S. 298. 

10. Cambridge Gaius-College 924 S. 307. 

11. Cambridge Trinity-College 0.7. 40 S. 236. 

12. Escurial S. 251. 

13. Florenz Magliabecchiana S. 214. 

14. Florenz Riccardiana 918 S. 218. 


eonunnpunn 


1) Dass allein die terminologischen Schriftchen einen Index uerbo- 
rum besitzen, ist oben S. 235 berichtet. — ?) Wobei hier einige wenige 
Excurse nicht mitzühlen. — °) Die von mir selbst eingesehenen sind 
mit * bezeichnet. 
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15. St. Gallen Stiftsbibl. 748 S. 252. 

16. St. Gallen Vadiana 339 S. 219. 

17. Grenoble 627 S. 238. 

18. *Halle Univ.-Bibl. Ye fol. 14 S. 223 fg. 

19. Königsberg Univ.-Bibl. XXXVI (Aaa. 27) S. 307. 
20. Königsberg Univ.-Bibl. CXXXVI (88) S. 224. 
21. Leiden Univ.-Bibl. Nachlass d’Ablaing’s Nr.1 S. 227. 
22. Leipzig Univ.-Bibl. Hs. Haenel’s 8. 237g. 

23. Lyon Bibl. des Hrn. Bellin 8. 307. 

24. Mainz S. 224, 

25. *Marburg Univ. -Bibl. C5 S. 253 fg. 

26. München Clm. 23499 S. 325. 

27. Münster K. Bibl. 1024 S. 252. 

28. Neapel Mus. Borb. Cod. cart. III A 32 S. 251. 
29. Neapel Privatbibl. S. 252. 

3%. *Nürnberg Stadtbibl. II 90 S. 253. 256. 

3l. Oxford Bodl. Canonic. Miscell. 416 S. 253. 256. 
32. Padua Univ.-Bibl. 1475 S. 281. 298. 308. 

33. Padua S. Giovannı in Verdara 27(?) S. 325. 
34. Paris Nationalbibl. 3922 A S. 307. 

35. Paris Nationalbibl. 4489 S. 224. 

36. Paris Nationalbibl. 4603 S. 237. 271. 

37. Paris Nationalbibl. 4604 S. 251. 

38. Paris Nationalbibl. 4609 S. 298. 

39. Paris Nationalbibl. 4614 S. 224. 

40. Paris Nationalbibl. 4616 S. 224. 

41. Paris Nationalbibl. 4675 S. 252. 

42. Paris Nationalbibl. 4677 S. 251. 

43. Paris Nationalbibl. 4720 S. 218. 

44. Paris Nationalbibl. 4773 S. 253. 

45. Paris Nationalbibl. 14362 (St. Victor) S. 252. 
46. Paris Nationalbibl. 15006 S. 219. 

47. Paris Nationalbibl. 16008 (Sorbonne) S.2251. 252, 
438. Parma HH. I. 11 [25] (1227) S. 224. 251 ff. 

49. Rom Vatic. 3331 S. 235. 

50. Rom Vat. 8782 S. 323 N. 2. 

51. Rom Vat. Ottob. 1492 S. 271. 

52. Rom Vat. Pal. 772 S. 227. 

53. Rom Vat. Pal. 781 S. 307. 

54. Rom Vat. Reg. 435 8. 233. 

55. Rom Casanatensis A IV. 10 S, 250. 251. 256. 
56. Rom Bibl. Chigi E VII. 211 S. 226. 237. 256. 
57. Rom Bibl. Chigi E VII. 218 S. 227. 237 fg. 257. 
58. Siena Oeff. Bibl. I. H. 13 S. 235. 

59. Siena Oeff. Bibl. H. V. 29 S. 219. 

60. Siena Oeff. Bibl. H. V. 30 S. 219. 
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61. *Stuttgart Oefl. Bibl. Iur. fol. 71 S. 323. 

62. "Tübingen Univ.-Bibl. Mc. 14 3. 331. 

63. *Tübingen Univ.-Bibl. Me. 58 S. 251. 

64. "Tübingen Univ.-BibL Mc. 312 S. 232 fg. 29. 
65. Turin D V.19 8.231. 

66. Venedig Marciana XL. 8 S. 325. 

67. Wien Hofbibl. 2058 S. 252. 

68. *Wien Hofbibl. 209 Ss. 251. 252. 258. 216. 

69. Wien Hofbibl. 2221 S. 298. 

“0. *Würzburg Univ.-Bibl. Mp. j. f.4 S. 212. 

71. *Würzburg Univ.-Bibl. Mp. j. f. 7 S. 258. 

72. Bibl.-Ort unbekannt, Hs. des Hrn. Bollati S. 219. 
73. Bibl.-Ort unbekannt, in Pescia gefunden S. 218 


Nachträge. 


1. Zu 8.215 Z. 11. 12. Die Collectio Hinemar’s wird mit besseren 
Gründen, als Gietl für seinen chronologischen Ansatz beibringt, von Stutz 
Gesch. des kirchl. Benefizialwesens Bd. 11 (1895) 8. 285/0 N.20 in die 
Jahre 858— 860 verlegt. 


2. Zu 8.238 2.9 v.u. Statt VII 8. 262 ist zu lesen: VII 8. 263. 


3 Zu 8.288 Alin. 2, 8. 296 B Alin.2. Mit Savigny Bd.4 8. 291 
N.h und Schulte Bd. 1 8.154 nehme ich an, dass Johannes Bassianus 
und der Canonist Bazianus, welch letzterer 1197 gestorben ist, nicht 
identisch sind. Die Identität ist in neuerer Zeit wieder behauptet, aber 
trotz der Zustimmung bei Tamassia Odofredo (1894) p. 95 n. 4 keines- 
wegs erwiesen worden von Gaudenzi Appunti per servire alla storia della 
universita di Bologna e dei suoi maestri Fasc. 1 (1889) P- 17—22. Ygl. 
auch, gegen Denifle Die Universitäten des MA. Bd. 1 (1885) S. 344, 
d’Ablaing in dieser Zeitschrift Bd. 9 (1888) 8. 39. 


4. Zu 8.296 B Alin.2. Die Summa Quicumque uult des Joh. Bass. 
wird von diesem selbst eitirt in seiner Summa Codicis (d’Ablaing 2.4. OÖ. 
8.29), Letztere scheint vor 1190 verfasst zu sein (d’Ablaing 2.2. 07 
8.20), so dass auch die Summa Quic. uult vor 1190 vorgelegen haben 
müsste. 


5. 7u 8.327 unten. Vgl. auch die bei Maassen Paucapalea in den 
Wiener SB. Bd. 31 8. 477 verzeichneten Stellen unter Ziff. 2 (dazu Cod. 
Venet. Marc. el. VIIE n. 17 “qui Gratianus monachus de Classa ciuitate 
Tussie natuß’; Valentinelli Bibl. ms. ad S. Marc. T. 2, 1869, zu der Hs.), 
zit. 3. 4 (Gratianus Clusinus), Ziff. 9 (Gratianus monachus de Guisa eiui- 
tate Tuscie). 


VII. 


Ueber das Princip 
der processualischen Consumption. 
Von 
E. I. Bekker. 


I. Die Frage. 


Vor 50 Jahren stand Kellers Lehre von der novirenden, 
und insbesondere von der consumirenden Kraft der Litis- 
contestation im Wesentlichen unangefochten da. Wider- 
spruch erhob Bekker bald nachher mit der Behauptung, 
die Consumption beruhe auf einer Rechtsregel, welche in 
der Fassung “bis de eadem re ne sit actio’ vielfach bezeugt 
sei. Keller replicirte etwas pikirt. Gegenwärtig wird kaum 
Jemand den Zusammenhang der Consumption mit der ge- 
nannten Regel leugnen, ebensowenig dass bei den Römern 
die Consumption regelmälsig an die Litiscontestation ge- 
knüpft war. 

Auffällig, dass in den Kritiken ebenso wie in der 
späteren Consumptionslitteratur nicht häufiger die Bemerkung 
zu finden ist, B. und K. schienen die Differenz ihrer Meinung 
für grösser zu achten, als sie in Wirklichkeit sei. Denn die 
Litiscontestation habe ihre Kraft nicht aus sich selber, son- 
dern nur aus irgend einer Rechtsregel haben können; wie 
umgekehrt auch die Regel nicht direct, sondern nur durch 
die Vermittlung irgendwelches Thatbestandes zu wirken ver- 
mocht habe. In der That hätte Bekker nichts anderes ge- 
liefert als eine Ergänzung der Keller'schen Consumptions- 
theorie, an einer Stelle, auf die K., gleichviel aus welchem 
Grunde, nur wenig Aufmerksamkeit verwendet hatte. Un- 
recht von B., dass er seiner Arbeit grössere Bedeutung bei- 
gemessen, aber gleichfalls Unrecht von K., dass er die Sache 

22° 
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als wirklichen Angriff auf seine Lehre angenommen, und 
nicht lieber den jungen Mann auf das Versehen aufmerksam 
gemacht. Anscheinend hätte dies Vorgehen umso näher ge- 
legen, als die persönlichen Beziehungen zwischen B. und K. 
andauernd die besten geblieben waren. 

Ein Böswilliger hätte vielleicht von uns beiden bemerken 
können, wir schienen Anhänger der Lehre zu sein, dass die 
sogenannten gesetzlichen Rechte direct aus den Rechts- 
normen ohne vermittelnden Thatbestand stammen; solches 
Zeug werde sicherlich noch von einigen Kathedern gelehrt, 
da sonst nicht wohl zu begreifen wäre, woher die abge- 
schmackten Antworten recht vieler Candidaten im Doctor- 
examen stammen könnten. 

Indessen hätten B. und K., ohne diesen letzten Vorwurf 
zu beachten, auch wohl manches zu ihrer Rechtfertigung an- 
führen können. Freilich mit der beiläufigen Bemerkung, 
es handle sich darum ob die Kraft der Litiscontestation 
aus der Regel oder vielmehr die Regel aus der Litis- 
contestation stamme, war die Sache nicht abgethan; es blieb 
der dunkle Punkt, welcher Rechtssatz die Litiscontestation 
consumirend gemacht. Hier werden zwei Möglichkeiten 
ersichtlich: entweder die fragliche Norm sah ausschliess- 
lich auf das Gebilde der Litiscontestation und beabsich- 
tigte nur die Folgen desselben zu regeln, ähnlich etwa 
wie das 8. C. Trebellianum die Folgen eines Universalfidei- 
commisses; oder aber die Rechtsregel hatte allgemeine Be- 
deutung und die von ihr verordneten Consumptionsfolgen 
konnten, wenn auch regelmäfsig an die Litiscontestation, 
doch gelegentlich auch an andere Thatbestände sich an- 
knüpfen. Giebt es eine Consumption auch ohne Litis- 
contestation? vielleicht auch Litiscontestation ohne Con- 
sumption? 

Zweimal habe ich versucht in das Wesen der römischen 
Consumptionslehre etwas tiefer einzudringen. Zuerst bei Ab- 
fassung meiner processualischen Consumption mit dem Jugend- 
glauben an die Vollkommenheit des römischen Rechts und 
an die durch die erhaltenen Quellen uns gegebene Möglich- 
keit eines vollständigen Erkennens derselben. Bei weitem 
skeptischer sind die Beilagen zu meinen Aktionen IH, UT 
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gehalten. Gegenwärtig vermeine ich noch weniger festen 
Boden unter den Füssen zu haben. Zweifellos ist in den 
Digesten viel, wahrscheinlich auch im Codex manches inter- 
polirt. Wieviel? Und was beseitigt ist, darüber vermag ich 
mir zur Zeit kein festes Urtheil zu bilden. Daraus erklärt 
sich, warum ich naheliegende und interessante Nebenfragen 
wie z.B. das Eingreifen des Eides in den folgenden Aus- 
führungen umgehe und auch zu den in der neueren Littera- 
tur aufgetauchten Specialhypothesen Stellung zu nehmen 
vermeide. 


II. Die Litiscontestation bei den Legisactionen. 


Litiscontestatio ist eine contestatio bezüglich auf eine 
lis, also gegenseitiger Zeugenaufruf betreffend eine res, quae 
est in controversia. “Testes estote’. Ihr sollt bezeugen, was 
ihr gesehen und gehört habt; wo, wann, zu welchem Ende, 
ist nicht gesagt. Immerhin aber ist anzunehmen, dass die 
älteste Erscheinung der Litiscontestation der gemeinen Wort- 
bedeutung entsprochen hat. 

Für eine solche Litiscontestation war im normalen Ver- 
lauf der Manusinjection, d. h. wenn diese weder durch Zah- 
lung noch durch das Eintreten eines Vindex unterbrochen 
wurde, wohl kaum ein Platz. Wahrscheinlich, dass bei der 
ersten Handanlegung auf offener Strasse ein antestari, ähn- 
lich dem bei der Injusvocation geboten war, aber ebenso 
unwahrscheinlich, dass der iniectionem passus noch zum 
contestari befugt gewesen. Von dem Verfahren gegen den 
Vindex wissen wir leider garnichts. Zu vermuthen ist allein, 
dass es ein lege agere gewesen. Uebrigens können wir es 
in Gedanken ebenso gut mit wie ohne Litiscontestation aus- 
gestalten. 

Etwas festeren Boden bekommen wir bei der manus 
iniectio pura, bei der es dem Angegriffenen freistand manum 
sibi depellere et pro se lege agere. Hierauf folgte höchst 
wahrscheinlich ein Iudicium, und die Sachlage dürfte also 
kaum viel anders gewesen sein als beim ältesten Sacraments- 
process. | 

Auch bei der L. A. per pignoris capionem war nach 
dem, was wir von Gaius erfahren, Platz wohl für ein 
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antestari aber nicht für contestari, zumal sie “plerumque 
absente adversario’ stattfand. Ein zweiseitiges Nachspiel, wie 
Jhering es sich denkt, ist weder quellenmäfsig noch aus in- 
nern Gründen, als praktisch empfehlenswerth, anzunehmen. 
Lässt sich auch kein stringenter Beweis wider die Jhering’- 
sche Vermuthung führen, so möchte ich doch hervorheben, 
dass dies Nachverfahren entweder eine Fortsetzung der 
Pignoriscapion selber oder eine neue andere Legisaction 
gewesen sein müsste. Gegen die Fortsetzung spricht Gaius 
direct; denn bestände sie, da wäre es nicht wahr, dass die 
ganze Pignoriscapion “extra ius’ absente adversario und 
wohl auch nefasto die habe durchgeführt werden können; 
war es eine andere Legisaktion, so war es eben keine 
Pignoriscapion mehr. 

Desto besser. verträgt sich die L. A. sacramento mit 
einer wirklichen Litiscontestation. Beim Schluss der Ver- 
handlungen in iure, sobald res acta war, rief man die 
Zeugen auf. Vor oder nach der Bestellung des Iudex? zu 
wessen Belehrung? zu der des Iudex, auch wenn dieser den 
ganzen Verhandlungen in iure bereits beigewohnt hatte? zu 
der Dritter, wenn später die Consumption in Frage kommen 
konnte? aber wäre es da nicht einfacher und sicherer ge- 
wesen, auf den Iudex selber zu rekurriren, der im ersten 
Processe gesprochen hatte? 

All diese Zweifel schwinden, sobald wir zu dem Ver- 
fahren nach der Lex Pinaria kommen. Hier haben wir mit 
der Möglichkeit, ja Wahrscheinlichkeit zu rechnen, dass der 
nach dem dreissigsten Tage bestellte Richter dem vorauf- 
gegangenen Spruchverfahren garnicht beigewohnt hatte. 
Wir wissen aus Gaius von der causae coniectio, mit der 
das Verfahren in iudicio begann, zur Controle war es zweck- 
mälsig unparteiische Zeugen zu haben, die den ganzen Ver- 
handlungen in iure beigewohnt hatten und rechtzeitig darauf 
aufmerksam gemacht waren, dass sie später über das Wahr- 
genommene auszusagen haben würden. Durch diese An- 
nahmen erhält die alte ächte Litiscontestation einen ratio- 
nellen Zweck. Ausdrücklich will ich hierzu bemerken, dass 
ich das Bestehen einer wirklichen Litiscontestation vor der 
Lex Pinaria nicht für ausgeschlossen erachte, und ebenso- 
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wenig für vollbewiesen, dass nach der Lex Pinaria die 
Litiscontestation nicht erst bei der Bestellung des Iudex 
erfolgt sei. Unwahrscheinlich aber ist mir beides wegen 
der dadurch bedingten anscheinenden Zwecklosigkeit des 
Litiscontestationenaktes. 

Im Gebiete der Vermuthungen aber möchte ich jetzt 
noch einen Schritt weitergehen. Es könnte seltsam scheinen, 
dass Gaius in seiner höchst summarischen Darstellung des 
alten Processes ein an sich so wenig bedeutendes Gesetz 
wie diese Lex Pinaria anführt: was kann grosses darauf 
ankommen, ob der Richter heute oder morgen, in diesem 
oder in jenem Monate bestellt wird? Anders, wenn an dies 
Gesetz weittragende Rechtsfolgen sich ansetzten; dann 
sprach eine Zeitlang alle Welt davon, man gewöhnte sich 
den Namen im Munde zu führen, und diese Gewohnheit be- 
hauptete sich auch in die Zeiten hinein, denen die richtige 
Einsicht in die volle Bedeutung des Gesetzes bereits ent- 
schwunden war. Jch möchte annehmen, dass die Lex 
Pinaria nicht bloss die vielleicht schon ältere Litisconte- 
station zur höchsten Blüthe gebracht, sondern auch den 
Keim des späteren Verdorrens in sie gelegt habe. Wie 
schon oben angedeutet: bei den Wechselsprüchen in iure 
ist der Iudex noch nicht zugegen, ja man weiss in den 
meisten Fällen noch gar nicht, wer Iudex werden wird. 
Aber durch diese Sprüche soll doch die ganze Sache be- 
reits festgelegt, res acta geschaffen werden. Ueber die 
Reihe der einzelnen Vorgänge wird mit der Litiscontestation 
ein sozusagen mündliches Protokoll hergestellt. Dreissig- 
tägige Pause, während deren sich die Parteien über die 
Person des Richters zu einigen haben. Danach Bestellung 
des Richters selbstverständlich in iure durch den Magistrat. 
Ebenso selbstverständlich, dass dem iudex esto ein kurzer 
Hinweis auf die Personen der Parteien und auf den zwischen 
diesen schwebenden Streit beigefügt wurde. Ausführlicheres 
blieb der causae coniectio, für deren Zuverlässigkeit die testes 
litis eintraten, vorbehalten. Im Laufe der Jahrhunderte 
wächst das Ansehen des processleitenden Magistrats und die 
regelmälsig wiederkehrenden Hinweise auf die streitigen 
Sachen nehmen feste allmählich breiter werdende Formen an. 
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Neben diesen schwindet ebenso allmählich die Bedeutung 
der causae coniectio und der Streitzeugen; schliesslich 
konnte man beide für überflüssig erachten, und das Ein- 
greifen der Lex Aebutia fände eine natürliche dem ge- 
sunden Entwickelungsgange des römischen Civilprocesses 
entsprechende Erklärung. 

Mit der Entdeckung der iudicis postulatio ist uns ein 
Kreuz auferlegt, an dem wir zu tragen haben werden, bis 
ein Glücksfall ausgiebigeres Quellenmaterial in unsere Hände 
spielt. Jeder neue Versuch beweist nur die Unmöglichkeit 
das Räthsel mit den vorhandenen Mitteln zu lösen. Und 
doch scheint alles so einfach: beim allmählichen Erstarken 
der Staatsgewalt gehen die Parteien von dem freigekürten 
Schiedsrichter über zu dem von den neuen Staatsorganen 
einzusetzenden Iudex “Titium iudicem postulo uti des’. 
Diesem iudicem postulare scheint noch das spätere “iudicium 
dabo’ des prätorischen Edicts zu entsprechen. Die Schwierig- 
keiten erwachsen erst aus den beiläufigen Notizen des Gaius: 
dass die L. A. sacramento (und also die L. A. per iudicis 
postulationem wahrscheinlich nicht) eine actio generalis ge- 
wesen und dass doch die I. P. nicht bloss ergänzend neben 
der L. A. sacramento gestanden, sondern auch zur Verfol- 
gung einer auf certa pecunia gerichteten Forderung gedient 
habe. Unter Verzicht auf alle weitergehenden Conjecturen 
mag hier nur zweierlei bemerkt werden: Einmal, dass wenn 
die Parteien gleich im Anfang des Spruchverfahrens mit 
der Postulation bestimmter Personen sei es als iudex sei 
es als arbitri vorzugehen hatten, die Erstreckung der Lex 
Pinaria auf diese Legisaction kaum wahrscheinlich sein 
könnte; sodann, dass fraglich erscheint was der ganze Streit- 
zeugenaufruf hier praktisch zu bedeuten hatte. 

Von der L. A. per condietionem wissen wir immerhin 
ein wenig mehr: dass sie die jüngste unter den Schwestern, 
und dass ihre Einführung auf einem Gesetz, also auf Ueber- 
legung, Berechnung und Berathung beruhte. Die hiebei 
ausschlaggebenden Momente dürften aber subtiler Natur ge- 
wesen sein, da schon die Juristen der klassischen Periode 
unter ihnen sich nicht mehr zurechtzufinden wussten. Nahe 
liegt der Gedanke, dass die zuletzt geschaffene Legisaction 
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den Uebergang zum Formularprocess vermittelt habe, gleich- 
wohl ist es nicht leicht diese Brückenbildung in den einzel- 
nen Stücken nachzuweisen. Da der Name ‘per condictionem’ 
nicht von dem Spruchverfahren, sondern von der Einleitung 
entnommen ist, möchte man vermuthen, dass der Gesetzgeber 
gerade auf diese besonderes Gewicht gelegt habe; aber nach 
der Einführung der Schriftformeln finden wir doch nicht die 
denuntiatio sondern wieder die alte in ius vocatio in regel- 
mälsigem Gebrauch. Das Sacrament ist beseitigt, spielte 
aber auch bei der iudicis postulatio keine Rolle. Die sponsio 
tertiae partis, die gewissermalsen als Ersatz eintritt, wird im 
Formularprocess nur selten nachgebildet. Die Spruchformeln 
der Condiction kennen wir nicht, sie können aber dem ‘s. p. 
N®, Nm, A°, A°. dare oportere’ kaum näher gestanden haben 
als das alte ‘aio te mihi dare oportere’ des Sacraments- 
processes, 

Vielleicht stand die Aufgabe des Richters den an 
diesen im Formularprocess zu stellenden Anforderungen 
etwas näher: er hatte nicht bloss zu befinden, was sei, son- 
dern auch zu befehlen, was geschehen solle. Indessen liegen 
die beiden Sentenzen, dass Kläger etwas zu fordern habe, 
und dass Beklagter etwas zahlen solle, nicht so gar weit 
auseinander. Weit wichtiger wenn sich nachweisen liesse, 
dass im Process der Lex Calpumia der Richter auf Geld zu 
erkennen gehabt hätte: damit wäre das Brückenglied zu der 
condemnatio pecuniaria geschlagen. Umwandlungen anderer 
Ansprüche in Geldforderung waren zweifellos schon bei 
anderen Legisactionsformen zumal bei den actiones in rem 
bekannt; hier bedurfte es aber immer eines besonderen 
rechtsgeschäftlichen Aktes; dass ohne einen solchen die Ver- 
fügung des Magistrats an sich eine derartig novirende Kraft 
erhielt, müsste als wesentliche Aenderung des älteren Rechts 
gelten. 

 Fassen wir schliesslich die wichtigsten Resultate der bis- 
herigen Betrachtung zusammen, so laufen diese darauf hin- 
aus, dass muthmafslich nicht jedes Legisactionsverfahren von 
einer Litiscontestation im ursprünglichen Sinne des Wortes 
begleitet war, und dass bisweilen die Litiscontestation nicht 
mit dem Abschluss des Verfahrens in iure zusammenfiel. 
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111. Litiscontestation im späteren Process 
mit ihren Rechtsfolgen. 


Der Formularprocess, der nach der L. Aebutia und den 
beiden Leges Iuliae an die Stelle der Legisaktionen ge- 
treten ist, unterscheidet sich von diesen vornehmlich in den 
folgenden Punkten: 

Gänzlich beseitigt sind die alten Spruchformeln in iure; 
sie werden ersetzt durch freie Ausführungen der Parteien 
(wie sie kürzer auch früher schon nicht ganz entbehrt 
werden konnten), die zu einer Einigung 

über das Formelschema, 

„ die Person des Richters, 

„ die individuelle Ausgestaltung des Formelschemas 
führen müssen, und auf welche dann die Ertheilung der 
regelmälsig mit der clausula condemnatoria versehenen for- 
mula seitens des Magistrats sich gründet, 

Geblieben ist der Gegensatz der Verhandlungen in iure 
und in iudicio oder genauer die Zerlegung des Processes in 
die vier Abschnitte: 

Einleitung mit dem Zwecke beide Parteien vor den 
Magistrat zu bringen; 

Verhandlung in iure, auf Grund deren die beiden 
Fragen “an sit actio’ und “quae sit actio’ entschieden werden; 

bei gewährter Aktion Verhandlungen in iudicio; 

und im Falle der Condemnation und gleichwohl Aus- 
bleibens der Leistung des Schuldners Execution. 

Die wichtigste Aenderung ist die eben angedeutete des 
Verfahrens in iure; das Verfahren in iudicio ist nicht eigent- 
lich anders geartet, aber vielfach ein reicheres geworden: 
neben die Prüfung, ob die gegebene actio an sich begründet 
ist, treten die Untersuchungen bezüglich der Dinge quae 
veniunt in hanc actionem, der Einreden und Gegeneinreden, 
mögen diese nun officio iudieis oder nur auf Grund in die 
Formel inserirter Zusätze zu berücksichtigen sein, ferner die 
Abschätzungsfragen, welche durch die Condemnationsclausel 
der Formel bedingt sind. 

Einleitung und Executionsverfahren interessiren uns hier 
wenig. In iure schreitet das Verfahren bei den Legis- 
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actionen, in Sonderheit bei der uns zum besten bekannten 
L.A. sacramento, mit gebundenen Füssen einher; es giebt nur 
ein Vorwärts, kein Rückwärts, jeder Schritt hat seine Be- 
deutung. Darum fehlt diesem Verfahren die natürliche Con- 
centration, und wo man des entscheidenden Mittelpunkts be- 
darf, muss dieser künstlich geschaffen werden. So ist die 
alte litis contestatio zu ihrer Bedeutung gelangt. Ganz 
anders im Formularprocess: beide Theile haben hier freie 
Bewegung, auch das Eingreifen des Prätors ist von seinem 
eigenen Ermessen abhängig. Erst wenn die Einigkeit über 
alle wesentlichen Punkte erzielt und durch den schriftlich ge- 
fassten Befehl des Magistrats in eine bestimmte Form ge- 
bracht worden, ist ein festes Ziel erreicht. An der für das 
weitere Verfahren ausschlaggebenden formula können die 
Parteien nichts mehr ändern, und auch der Magistrat ändert 
nur noch wo vom Herkommen geheiligte Veranlassung hier- 
zu gegeben ist. Bei diesem Verfahren konnte kein Zweifel 
bestehen über den für die Caesur des Processes entschei- 
denden Punkt. Und nichts war natürlicher, als dass an 
diesen die Rechtsfolgen der alten litis contestatio angeknüpft 
wurden. Der Zeugenaufruf selber kommt, nachdem er 
durch die Umgestaltung des Processes überflüssig geworden, 
in Wegfall; der von ihm entlehnte Name aber wird auf den- 
jenigen processualischen Vorgang übertragen, der in seiner 
Wirksamkeit die alte litis contestatio ersetzt. 

Die Litiscontestationsfolgen sind wie allbekannt von 
doppelter Art, negativ und positiv. Der alte Anspruch, die 
res, über die verhandelt ist, wird keineswegs vollständig 
zerstört. Sie wird consumirt d. h. aber nichts anderes, als 
dass sie nach dem Wortlaut der Regel ‘bis de eadem re ne 
sit actio’ ihrer Klagbarkeit beraubt wird; durchgeführt 
werden konnte die Consumption in verschiedener Weise. 
Trat schon in iure unverkennbar hervor, dass die neue 
actio sich bereits auf eine abgethane res bezog, so erscheint 
die Befugniss des Prätors zur denegatio actionis keinem Be- 
denken zu unterliegen. Aber gewiss war dies der seltenste 
Fall. Bleibt irgend ein Zweifel über die Frage der Iden- 
tität der res, so wird die Entscheidung dem Iudex zuge- 
schoben bald ohne, bald mit Zusatz zur Formel “exceptio 
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rei iudicatae vel in iudicium deductae. Wann das eine, 
wann das andere darüber gab es eine feste Regel: ist der 
erste Process eine legis actio gewesen, oder ein legitimum 
iudicium mit in ius concipirter actio in personam, dann wirkt, 
wie man sagte, die Consumption ipso iure d. h. der Richter 
ist auf alle Fälle verpflichtet sie zu berücksichtigen, sobald 
er die sie begründenden Thatsachen bewiesen findet, ohne 
dass es einer besonderen Ermächtigung hierzu bedurfte. 
Dahingegen musste der Prätor einen besondern Berücksich- 
tigungsbefehl in die Formel inserirt haben, wenn das erste 
Verfahren keine legis actio auch kein legitimum iudicium 
oder doch ein solches mit einer formula in rem oder mit 
einer formula in factum concepta gewesen sein sollte. Dass 
das iudicium quod imperio continetur und ebenso die actio 
in factum concepta keine Aktionen vom alten Schlage waren, 
und dass daher die in ihnen behandelte res nicht schlecht- 
hin als res acta galt, ist leicht begreiflich; schwieriger, 
wesshalb der Process mit der formula petitoria in iudicio 
legitimo nicht als vollwichtig anzunehmen gewesen. Es 
muss hier eine grössere Differenz zwischen dem älteren und 
dem neueren Verfahren bestanden haben, als bei den 
actiones in personam; doch welche ? 

Die positive Litiscontestationsfolge ist von den Römern 
gleichfalls eigenartig ausgestaltet. Man könnte fast zweifeln, 
ob die Römer ihr Wesen selber völlig scharf erkannt haben, 
weil sie ihr keinen recht zutreffenden Namen zu geben ver- 
mochten. Condemnari oportere, ein seltsamer Ausdruck, da 
das oportere sonst regelmäfsig die Verpflichtung zu einer 
Leistung im Sinne unseres B.G.B. bezeichnet. Dabei mag 
zugegeben werden, dass dieses eigenthümliche Rechtsver- 
hältniss weder actio noch obligatio nach correctem römi- 
schen Sprachgebrauch war. Es ist die Puppe, aus der sich 
die actio iudicati entwickelt. Einstweilen bedingt durch das 
si paret des Richters, gewinnt er die ausschlaggebende 
Ueberzeugung nicht, so wird auch unser Litiscontestations- 
product zu nichts, gewinnt er sie, so steht sie als actio 
iudicati zwangskräftiger als alle andern Aktionen da. Völlig 
unzweifelhaft, dass sie wesentlich verschieden ist von der res 
in iudicium deducta, da sie stets unabhängig von der Natur 
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der Muttersache einer actio ex contractu gleich behandelt 
wird. 

Dasselbe etwas, das in anderen Formularprocessen Litis- 
contestation heisst, muss auch bei den Präjudicien vor- 
gekommen sein: Einsetzung des Richters durch den Magi- 
strat, der die formula ertheilt, nur ohne condemnatio. 
Zweifellos ist zunächst, dass aus dieser Litescontestation 
keine, sagen wir mal Processobligation, die sich in eine 
actio iudicati hätte verwandeln können, hervorging. Aber 
auch die Annahme consumirender Wirkung wird hier recht 
bedenklich. Der Process konnte sicherlich auch ohne Er- 
kenntniss auslaufen: z. B. wegen Processverjährung: sollte 
die fragliche Sache dann in aller Ewigkeit unentschieden 
bleiben. 

Auf der anderen Seite stehen Processe ohne Formel- 
ertheilung und Richterbestellung. Der Magistrat cognosecirt 
und entscheidet selber extra ordinem, so in Anspruchs- und 
in Nichtanspruchssachen. Lassen wir die letzteren beiseite. 
Auch im Fidecommissprocess wird von einer Litiscontestation 
gesprochen, muthmafslich gab es Aehnliches auch in den 
andern Anspruchssachen, die zur rein amtsgerichtlichen 
Cognition gehörten. Was wir oben beim Formularprocess 
bemerkt haben, dass der Moment der Caesur gleichsam in 
der Natur des Processes lag, wiederholt sich hier keineswegs. 
Man will die traditionellen Folgen des Processes, positive 
und negative, beibehalten, man muss wissen, von wann diese 
zu datiren sind, darum werden sie an einen bestimmten 
processualischen Akt angeknüpft und dieser mit dem altehr- 
würdigen Namen der Litiscontestation bekleidet. 

Ganz ähnlich im Justianischen Libellprocess, nur dass 
hier ein an und für sich ziemlich entbehrlicher Termin ein- 
gerückt wird, um an die in ihm vorzunehmenden Parteihand- 
lungen den Namen der Litiscontestation, aber freilich nur mit 
einem Theile der alten Rechtsfolgen anzuknüpfen. Der andere 
Theil war bereits auf die Klageinsinuation übergegangen. 


IV. Schlussbetrachtungen. 


Der Process ist kein Rechtsverhältniss, so gewiss wie 
Bewegung kein Ruhezustand, Ursache nicht Wirkung ist. 
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Der Process ruft Rechtsverhältnisse ins Leben, ob in seinen 
einzelnen Stadien mehrere unter sich verschiedene, ob ein 
einziges vielleicht mit dem Laufe des Processes sich ver- 
schiedentlich gestaltendes ist mehr Auffassungs- als Sachfrage. 
Zu hüten hat man sich jedenfalls vor einem zu weitgehenden 
Generalisiren: Manus iniectio und pignoris capio zogen andere 
Folgen nach sich als der klassische Process, der mit der 
Injusvocation anhub und in die Execution der condemnatio 
pecuniaria auslief, wieder ganz andere ein modernes Fest- 
stellungsverfahren positiver oder negativer Art; auch dürfen 
die verschiedenen Strafprocesse und die neuen Verwaltungs- 
processe nicht unbeachtet bleiben. 

Einem Civilprocesse liegt durchaus nicht immer, aber 
gemeiniglich die Meinungsverschiedenheit der streitenden 
Theile über die unter ihnen bestehenden Rechtsverhältnisse 
zu Grunde. Es besteht also eine Ungewissheit betreffs der 
subjectiven Rechte, und der Process bezweckt Gewissheit 
an deren Stelle zu setzen. Gewissheit durch Ermittelung 
der Wahrheit, will sagen des z. Zt. wirklich unabhängig von 
den Meinungen der Parteien bestehenden Rechtszustandes. 
Leider geht aber diese Ermittelung der Wahrheit über die 
Kräfte auch der tüchtigsten menschlichen Gerichte hinaus. 
Der beste Richterspruch kann wahr, er kann falsch sein, 
und es giebt kein Mittel mit absoluter Sicherheit im gegebenen 
Falle festzustellen, ob er dieses oder jenes ist. Hieraus 
resultirt die Nothwendigkeit, jedem Richterspruche denselben 
Schutz angedeihen zu lassen; liesse man eine weitere Prüfung 
der Richtigkeit zu, so würde die anfängliche Ungewissheit ° 
ins Endlose übertragen. | 

Um den Richterspruch demgemäfs zu schützen, stehen 
zunächst zwei Wege offen. Entweder man verbietet jede 
Nachprüfung, die entschiedene oder doch bis zu einem 
andern bestimmten Punkte der richterlichen Durchprüfung 
gediehene Sache ist abgethan, jedes spätere gerichtliche 
Verfahren über dieselbe ausgeschlossen. Oder aber, der er- 
gangene Spruch, gleichviel, ob wirklich mit der Wahrheit 
übereinstimmend oder nicht, soll als wahr gelten, praktisch 
in Jeder Beziehung als rechtliche Wahrheit behandelt werden. 
Offenbar führen beide Principien in sehr vielen Fällen zum 
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selben Resultat: Ist jede Nachprüfung ausgeschlossen, so 
muss es bei dem zuletzt ergangenen Richterspruch sein Be- 
wenden behalten; umgekehrt gilt dieser als wahr, so darf 
Niemand an neue Sachprüfung denken. Aber die beiden 
Principien können auch zu weit auseinanderfallenden Er- 
gebnissen führen; man denke sich auf der einen Seite den 
Ausbau der Savigny’'schen Lehre von der Rechtskraft der 
Gründe, auf der andern die beinahe zur Karrikatur er- 
wachsene processualische Consumption im Rechte der Römer 
beim Beginn der klassischen Periode. 

Was die Consumption im römischen Process für unser 
Auge so wenig anziehend und den Römern selber im Laufe 
der Jahrhunderte halb unerträglich gemacht hat, war einmal 
die Anknüpfung nicht an den normalen Schluss, sondern an 
einen diesem oft weit voraufgehenden mittleren Akt des 
ganzen Verfahrens. Die hieraus sich ergebenden Uebel- 
stände treten besonders dann hervor, wenn es überhaupt 
nicht zum Erkenntniss kommt, wie z. B. wegen Process- 
verjährung oder wenn das Erkenntniss ohne volles Eingehen 
auf die Sache aus lediglich formalen Gründen, durch die 
Pluspetition ein abweisendes wird. Aber auch. abgesehen 
hiervon musste die römische Zerlegung des ganzen Klag- 
rechts in actio und res qua de agitur, wie diese aus der 
scharfen Scheidung des Processes in die beiden Abschnitte 
in iure und in indicio erwachsen waren, bei der consequenten 
Durchführung des Consumptionsgedankens zu vielen Un- 
bequemlichkeiten führen. Ebenso wo verschiedene actiones 
wegen derselben res zustanden, sei es unter denselben Per- 
sonen, sei es einem Gläubiger wider mehre Schuldner, oder 
mehren Gläubigern wider einen Schuldner, gleichviel ob die 
mehren auf der einen oder der anderen Seite alle rei, oder 
ob nur einer von ihnen reus, die andern accessorisch berech- 
tigte oder accessorisch verpflichtete waren; und ebenso da, 
wo Eine actio eine Mehrzahl von res umspannte und während 
die Condemnation sich auf die fälligen Ansprüche zu be- 
schränken hatte, die Consumption alle Ansprüche umfasste, 
die überhaupt als in diese actio gehörig angesehen wurden. 

Auch der andere Gedanke, der formalen Wahrheit, oder 
der plastischen Kraft des Erkenntnisses, ius facit iudex, ist 
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den Römern keineswegs fremd geblieben. Er tritt hervor 
in der actio iudicati und in dem seltsamen Ausschluss der 
Repetition alles auch nur vermeintlich aus einem Judicat 
Gezahlten, und wieder in den Präjudicien in der Bedeutung 
des Entscheids über die Erbschaft für Dritte, welche vom 
Erben zu fordern oder an den Erben zu leisten haben und 
an andern Stellen. Zweifellos ist der Consumptionsgedanke 
der einfachere, das ius facere des Richters drängt unwider- 
stehlich zu einer Reihe schwer zu beantwortender Fragen. 
Wieweit die Römer in der Bewältigung derselben gekommen, 
wird kaum noch zu ermitteln sein, wenn man auch mit 
Sicherheit sagen kann, dass Savignys Lehre von der Rechts- 
kraft der sog. logischen Gründe ebenso unrömisch wie unprak- 
tisch war. In den Quellen fehlt jeder Hinweis auf die Rechts- 
mittel, die zur Durchführung unentbehrlich gewesen wären. 

Nach dem Aufkommen der Exceptionen könnte man 
meinen, dass es nahe gelegen habe, die exceptio rei in 
iudicium deductae zum Organ der Consumption zu machen 
und die exceptio rei iudicatae nur da zu benutzen, wo es 
sich um die Verwirklichung des Inhalts eines Richterspruches 
handelte. Dies haben die Römer zweifellos nicht gethan. 
Gab es in der klassischen Zeit überhaupt nur eine exceptio 
rei iudicatae vel in iudicium deductae, so muss bei dieser 
das Consumptionsprineip als eigentliche Grundlage ange- 
nommen werden; gewisse Einwirkungen des positiven Ge- 
dankens auf die exceptio rei iudicatae sind darum nicht in 
Abrede zu stellen (Aktionen I, 317 ff.). 

In der justinianischen Sammlung steckt viel antiquirtes 
Recht. Zu diesem gehören genau besehen alle Stücke des 
alten Aktionenwesens. Der Zeit fehlte die geistige Potenz 
neue Gebilde zu schaffen, welche die alten zu ersetzen ver- 
mochten; mit der Scheere und gelegentlichen Interpolationen 
war eine wirkliche Novation nicht zu bewirken. Selbst- 
verständlich hatte das justinianische Recht in dieser seiner 
Zwitternatur keinen Anspruch auf Bestand: Die spätere 
Zeit hat erhalten was sie da heraus für sich Brauchbares zu 
lesen vermeinte, dabei ist das Prineip der rechtsbildenden 
Kraft der Erkenntnisse immer mehr in den Vordergrund ge- 
treten, die Consumption beinahe verschwunden. 
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Auch das heutige Recht ist zu keinen festen Ergebnissen 
gelangt. Gewiss herrscht das plastische Princip, aber weder 
über die subjectiven noch über die objectiven Grenzen seiner 
Wirksankeit steht die Lehre fest, desgleichen nicht über 
die Intensität. In allen diesen Beziehungen ist zunächst nur 
an den beiden Punkten festzuhalten, dass aus den römischen 
Quellen nicht das Recht, das wir brauchen, herauszulesen, 
und dass dies Recht überhaupt nicht (nach naturrechtlicher 
Theorie) zu finden sondern erst von uns zu schaffen ist. 
Daher kann es nur bedauert werden, dass Bestimmungen, 
wie sie im I. Entwurf des Bürgerlichen Gesetzbuches & 191, 
192 vorgesehen waren, bis jetzt keine gesetzliche Sanction 
erhalten haben, oder durch bessere Rechtsvorschriften ersetzt 
sind. Ob bei einem wirklich befriedigenden Ausbau dieses 
Rechts der Consumption noch ein Plätzchen einzuräumen 
wäre, ist eine nicht leicht zu beantwortende Frage. Bei- 
läufig mag daran erinnert werden, dass auch aus unserm 
Processe die novatio necessaria keineswegs ganz verschwunden 
ist: nach der rechtiskräftigen Entscheidung meiner Sache hängt 
das ob und das wieviel meiner Forderung nicht mehr ab von 
dem ursprünglichen (wirklichen) Bestande derselben, sondern 
von dem Spruch des letzten Richters. Auch liesse sich die 
Entstehung dieses Anspruchs ex iudicato anknüpfen an das- 
jenige processualische Moment, das meine Klage unabänder- 
lich gemacht hat. 

Blicken wir nun noch einmal zurück auf die Litis- 
contestation. Der gegenseitige Zeugenaufruf war eine Be- 
gleiterscheinung der alten Legisactionen, aber vermuthlich 
nicht aller, erfunden zu wir wissen nicht genau welchem 
Zwecke. Grössere Bedeutung erlangt er erst, als man sich 
gewöhnt bestimmte Rechtsfolgen des Processes gerade an 
ihn zu knüpfen. Diese relativ einfachen und darum schon 
anfangs schärfer ausgeprägten Folgen waren einmal die 
zwingende Kraft des Spruchs (Grundlage der actio iudicati), 
und das Verbot einer Wiederholung des Verfahrens. Dass 
man diese letzte Wirkung nicht erst an den ergehenden 
Spruch, sondern an einen früheren im Laufe der Verhand- 
lungen hervorspringenden Punkt anknüpfte, geschah vielleicht 
wie manches andere im Interesse derjenigen Volksklasse, 
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die des Beistands der Rechtskundigen gewiss war. Uebrigens 
lag es nicht allzu fern, nach dem Schluss des feierlichen 
Spruchverfahrens die behandelte Sache als res acta zu be- 
zeichnen und, um die Schätzung dieser Feierlichkeiten zu 
steigern, gerade das actam rem agere zu verbieten. Tritt 
man der oben aufgestellten Vermuthung bei, dass nach der 
Lex Pinaria die Litiscontestation am Schluss des Spruch- 
verfahrens, also mindestens 30 Tage vor der Richterbestellung 
vorgenommen sei, so gelangt man vielleicht zu einer plau- 
siblen Erklärung des von Gaius IV 11 berichteten Rechts- 
falls. Das Spruchverfahren ist beschlossen; der Richter wird 
begehrt; aber die Bestellung wird verweigert, denn du hast 
ein iudicium de vitibus succisis begehrt, wo das Gesetz 
nur ein solches de arborıbus suceisis kennt; zudem ist dir 
jede weitere Verfolgung der Sache verschlossen, da res 
acta vorliegt. 

Im Formularprocess ist der Zeugenaufruf fortgefallen. 
Die Wirkungen der alten Litiscontestation sind geblieben 
und werden zweckmälsig an die Formelertheilung angeknüpft, 
die nun auch den Namen Litiscontestation erhält. Im amts- 
gerichtlichen und im kaiserlichen Libellprocesse giebt es 
wiederum keine Formelertheilung. Die Processfolgen aber 
bleiben in der Hauptsache unverändert und der Punkt, an 
dem man sie mehr oder weniger willkürlich anknüpft, hat 
nun auch den Namen der Litiscontestation zu übernehmen. 
In dem aus dem justinianischen hervorgewachsenen späteren 
Process wird dann der Name einer bestimmten Handlung 
des Beklagten beigelegt, an deren Vornahme sich zum Theil 
neue Processfolgen anknüpfen. Die Consumption verschwin- 
det ganz, die Processobligation ist keine Folge dieser Litis- 
contestation. Ein noch späterer Process weiss überhaupt 
nichts mehr von Litiscontestation oder Kriegsbefestigung. 
Die scharfe Cacsur, die dem Formularprocess eigen und dem 
justinianischen Process abhanden gekommen ist, kehrt mit 
dem Beweisurtheil wieder; aber das Beweisurtheil ist doch 
ganz anders geartet als die Formel und auch die Rechts- 
folgen sind wesentlich verschieden. Unser neuester Process 
hat wie der justinianische keine Caesur und sucht im Gegen- 
satz zu diesem nach keiner künstlichen Litiscontestation. 


- 


Ueber das Princip der processualischen Consumption. 355 


Alles zusammengenommen wird man zugeben müssen, 
dass die Controverse Bekker-Keller einer genügenden Grund- 
lage nicht ermangelte. Und für meinen Theil möchte ich 
von der alten Auffassung nicht abgehen: Die Consumptions- 
regel ist die Verwirklichung eines der Natur des Processes 
entsprechenden Gedankens, die nur da entbehrt werden 
kann, wo mit andern Mitteln für die Durchführung des- 
selben Gedankens ausreichend gesorgt ist. Die Litisconte- 
station aber ist bald dies, bald jenes und all die einzelnen 
Vorgänge zu deren Bezeichnung der Namen verwandt wird, 
Zeugenaufruf, abgeschlossenes Spruchverfahren, gleichsam 
vertragsmälsiges Uebernehmen eines Processes (iudieium 
suscipere), Ertheilung der Formel u. s. w. sind Erscheinungen, 
die einzelnen Processarten angehören, den übrigen fehlen. 
Der allgemeine Gedanke kann diese zu seiner Verwirk- 
lichung benutzen, er kann aber durch sie nicht erst ins 
Leben gerufen sein. 


IX. 


Beiträge zur Interpretation von Scävolas 
Quästionen. 
Von 
Herrn Geheimrath Professor Dr. Th. Schirmer 
in Königsberg. 


L. 34 (35) $3 D. de neg. gest. 3. 5. ‘Ceterum si ex alia 
causa perpetuae obligationis, cum sit locuples, debeat, 
non est imputandum, quod non soluerit, utique si 
neque usurarum ratio querellam mouet. diuersumque 
est in tutore debitore, quia ibi interfuit ex priore 
obligatione solui, ut deberetur ex tutelae actione. 
(Scaeuola lib. I Quaest.). 


Die obige Stelle hat ihre ganz besonderen Schwierig- 
keiten, die wesentlich in dem Schlusssatze derselben liegen, 
und bisher wenig bemerkt zu sein scheinen. Auch Lenel 
in der Palingenesie druckt ebenso wie Mommsen einfach 
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den Florentinischen Text ab. — Es wird nöthig sein, zu- 
nächst den inneren Zusammenhang des gesammten Frag- 
mentes kurz darzulegen. 

Den eigentlichen Gegenstand der Ausführungen des 
Juristen bildet die Erörterung solcher Fälle, in denen ein 
Schuldner des Geschäftsherrn dessen Angelegenheiten be- 
sorgt und dadurch, dass er seine Schuld nicht berichtigt, 
neben der ursprünglichen Verbindlichkeit sich noch mit der 
actio negotiorum gestorum haftbar macht. So behandelt 
das Prineipium der L. 34 den Fall, dass der geschiedene 
und zur Restitution der dos verpflichtete Ehegatte die Ge- 
schäfte seiner früheren Ehefrau wahrnimmt, die Heraus- 
zahlung der dos aber unterlässt. Natürlich gehört hier zur 
Begründung der actio negotiorum gestorum einmal eine Ver- 
säumniss, welche dem Geschäftsführer als ein von ihm be- 
sangenes Verschulden zur Last fällt, dann aber auch eine 
Benachtheiligung des Geschäftsherrn, die auf jene Versäum- 
niss als ihre Ursache zurückgeführt werden kann. Dem- 
gemäls ist die Klage aus der Geschäftsbesorgung einerseits 
nicht zu gewähren, wenn der Ehemann bei deren Ueber- 
nahme nicht zahlungsfähig war, oder insolvent wurde, ehe 
sich die Tilgung der Dotalsehuld factisch ermöglichen liess, 
weil ihm hier “imputari non potest, quod a se non exegerit', 
und andererseits nur dann begründet, wenn nach diesem 
Zeitpunkt dessen, Insolvenz eingetreten ist, und in Folge 
davon der Dotalklage das beneficium competentiae des Ehe- 
manns entgegensteht, oder die dos ohne seine Schuld ver- 
loren gegangen ist, und deshalb seine Freisprechung er- 
folgen muss (L. 12 D. sol. matr. 24.3 L. 21 L.24 $ıD. 
de re iud. 42.1). Nur alsdann kann auch mit der actio 
negotiorum gestorum vorgegangen werden, obschon auch 
nach der Beendigung der Geschäftsführung der Ehemann 
noch solvent geblieben ist, wenn die Gefahr vorliegt, dass 
er vor Durchführung der Dotalklage zahlungsunfähig werden 
dürfte. Das bedarf kaum noch der Erwähnung, dass die 
Klage aus der Geschäftsführung insofern für die Ehefrau 
vortheilhaft ist, als der spätere, zufällige Verlust der dos 
hier keinen Einfluss hat, und ihr eine Competenzeinrede 
nicht entgegengestellt werden kann, da die Klagerhebung, 
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ja sogar der die Klage begründende Thatbestand erst hinter 
die Auflösung der Ehe fällt (vgl. gloss. facere zu L. 34 pr. 
eit. Windscheid Pand. $ 267 Anm. 5). — Selbstverständlich 
ist es hierbei, dass dem gerirenden Schuldner das Unter- 
lassen der Zahlung seiner Schuld nicht zum Vorwurf ge- 
reicht, wenn er für die Gegenansprüche, die ihm aus dem 
fraglichen Schuldverhältniss erwachsen sind, sich nicht zu- 
gleich volle Befriedigung zu verschaffen vermag. Diesen 
Gedanken führt Scävola als eine Einschränkung des auf- 
gestellten Grundsatzes in $ 2 an dem Beispiel des zur 
Redhibition berechtigten Geschäftsherrn im Einzelnen weiter 
durch, wozu der $ 1 den Uebergang bildet. Hier wird 
nämlich dargelegt, dass der die Geschäfte seines Schuldners 
führende Gläubiger keineswegs gehalten sei, sein Pfand an 
ersteren zu restituiren, wenn er nicht in der Lage ist, aus 
dessen Vermögen sich für seine Forderung bezahlt zu 
machen. — 

An diese Erörterungen schliesst sich nun $3 an. Der 
Jurist sieht nunmehr von den bis dahin besprochenen, 
speceiellen Schuldverhältnissen ab und redet allgemein von 
einem Schuldner mit unverjährbarer Haftung (sie ex alia 
causa perpetuae obligationis debeat), der als negotiorum 
gestor für seinen Gläubiger eintritt, die Schuld allerdings 
nicht tilgt, aber vollkommen zahlungsfähig bleibt. Alsdann 
liegt keine Schädigung des Geschäftsherrn vor, und es fehlt 
an der zweiten der oben genannten Voraussetzungen der 
actio negotiorum gestorum; diese kann also nicht gegeben 
werden. Anders soll es nun aber sein, wo der Schuldner 
nicht aus freier Entschliessung, sondern als Vormund die 
Geschäfte seines Mündels besorgt. Freilich ist diese Auf- 
fassung des am Schlusse des $ 3 berührten Falles nicht un- 
widersprochen. Schon der Scholiast zu Basil. Lib. 38 tit. 3 
cap. 13 (Heimb. Tom. III. p. 720) dreht das Sachverhält- 
niss geradezu um, Scävola, meint er, rede von einem Vor- 
munde, der aus der Vormundschaft Schuldner des Mündels 
geworden sei und nach deren Beendigung die Vermögens- 
angelegenheiten desselben (etwa als Curator s. L. 13 i. £. 
D. de tut. act. 27.3) verwaltet habe; da solle die actio 
tutelae nicht in die actio negotiorum gestorum übergehen, 
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weil der Mündel an deren Erhaltung ganz wesentlich inter- 
essirt sei. Vielleicht auch, dass der Sinn des Scholion der 
ist, Scävola habe die Ertheilung der Klage aus der Ge- 
schäftsführung für überflüssig erklärt, da das Interesse des 
Mündels durch die actio tutelae besser gewahrt sei. — Wir 
werden uns zuvörderst mit dieser Deutung des $ 3 aus- 
einanderzusetzen haben. 

Daran, dass eine Klage durch die andere beseitigt werde, 
denkt weder Scävola in unserem Fragment, noch Ulpian in 
L. 13 D. de tut. act. 27.3. Heisst es doch in dem Principium 
der L. 34 eit. mit klaren Worten; “dos non solum dotis 
actione, uerum negotivorum gestorum seruari potest', und 
ebenso gehen die Worte der L. 13 cit. “deuolui iudieium 
tutelae in negotiorum gestorum actionem’ keinesweges auf 
eine Aufhebung der ersten durch die zweite Klage, sondern 
wollen nur besagen, der Inhalt jener werde in diese hinein- 
gezogen, wobei aber die Vormundschaftsklage an sich völlig 
unberührt fortbesteht, also eine Concurrenz zweier formal 
verschiedenen Ansprüche eintritt, die wenigstens theilweise 
auf demselben Thatbestande beruhen. Das alles liegt so 
klar zu Tage, dass es eines weiteren Beweises dafür gewiss 
nicht bedarf, und möglicher Weise thut man mit dieser 
ganzen Polemik dem Scholiasten ein Unrecht an, indem sich 
seine Acusserung, wie oben bemerkt, allenfalls auch anders 
verstehen lässt. Jedenfalls ist sein Hauptirrthum der, dass 
er die Ablative “tutore debitore’ auf einen Schuldner be- 
zieht, der diess durch seine Vormundschaftsführung geworden 
ist. Das entspricht weder dem logischen Zusammenhange 
unserer Stelle, noch ist es sprachlich zu rechtfertigen. Augen- 
scheinlich stellt der Jurist dem negotiorum gestor debitor 
den tutor debitor gegenüber, nicht aber dem debitum ex 
alia causa das debitum ex tutela, und imgleichen ist, rein 
grammatisch betrachtet, tutor debitor ein Vormund, der zu- 
gleich Schuldner ist, nicht aber ein Vormund, der aus der Vor- 
mundschaft Schuldner wurde. Wäre ausschliesslich diess spe- 
cielle Schuldverhältniss gemeint, so hätte Scävola das unbedingt 
deutlicher hervorheben und dann auch der später freiwillig oder 
in Veranlassung der Curatel übernommenen Geschäftsführung 
gedenken müssen. Nach unserem Scholiasten würde dieser 
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weitere Thatbestand stillschweigend zu ergänzen sein; sein 
Verständniss ist eben dadurch voreingenommen, dass er von 
der Betrachtung der L. 13 cit. auf den $ 3 eit. übergeht. 
Dazu kommt, dass der Gedanke des Scholiasten statt des 
ex priore obligatione solui vielmehr ex pr. o. teneri erfordern 
würde, denn gerade das Fortbestehen der älteren Schuld; 
das non deuolui in negotiorum gestorum actionem, nicht 
deren Tilgung bildet für ihn das Interesse des Mündels. Und 
absolut entscheidend muss doch der Umstand erscheinen, 
dass die prior obligatio, welche nach der gegnerischen 
Meinung eben die Schuld aus der Vormundschaftsführung 
ist, in dem Schlusssatze zu der actio tutelae in Gegensatz 
gebracht wird, also unmöglich mit dieser einklagbar sein kann. 

Nach alle dem hat man es als feststehend anzusehen, 
dass unser $ 3 von einem Vormunde handelt, der aus irgend 
einem beliebigen Grunde Schuldner seines Mündels war, und 
der nun unter den gleichen Umständen anders (‘diuersumque 
est in tutore debitore’) behandelt werden soll als der nego- 
tiorum gestor. Worin besteht aber diese Verschiedenheit? 
Das lässt sich mit voller Sicherheit aus dem Voraufgegangenen 
beantworten. Während die Nichtzahlung der bestehenden 
Schuld gegen den allezeit solventen Geschäftsführer, voraus- 
gesetzt, dass nicht die Rücksicht auf einen etwaigen Zins- 
verlust zu einem anderen Resultate führt, eine Haftung mit 
der actio negotiorum gestorum nicht herbeiführt, tritt eine 
solche für den Vormund aus seiner Administration, also mit 
der actio tutelae, allerdings ein. So deutet schon der 
Scholiast zu Basil. lib. 17 tit. 1 c. 35 (Heimbach Tom. U 
p. 216. 217) ganz richtig unsere Stelle, so ferner die Glosse 
diuersum ad h. l. Altamiranus in seinem Commentar zu 
Scävola’s Quästionen in Meerman Thesaur. II p. 382, die 
bei Glück Comm. Bd. 32 p. 238 angeführten Autoren, 
Ribbentrop Correalobl. S. 65, Chambon Negotiorum gestio 
S. 100 u. A. m. 

Allein wie steht es nun mit der Begründung dieses 
Resultates von Seiten unseres Juristen? Man kann die auf 
quia folgenden Sätze doch nicht anders wiedergeben als 
dahin: weil da ein Interesse vorliegt, dass die Zahlung aus 
der früheren Obligation erfolge, so dass die Haftung aus 
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der actio tutelae stattfindet. Ibi gebraucht Scävola von dem 
Falle des Vormundes, weil den eigentlichen Gegenstand 
seiner Erörterung das Verhältniss des negotiorum gestor 
bildet, gerade so wie er in $ 1 den Gläubiger mit ille be- 
zeichnet, weil er es mit dem Schuldner zu thun hat. Man 
darf sich durch diess ıbı nicht etwa verführen lassen, diesen 
Passus auf das Interesse des Geschäftsherrn, von dem vor- 
her die Rede war, zu beziehen. Nun ist es aber nicht wohl 
begreiflich, weshalb zwar der Mündel, nicht aber der sonstige 
dominus negotiorum ein Interesse an der Zahlung der alten 
Schuld, oder etwa auch jener ein grösseres als dieser haben 
soll; man dürfte, wenn man bereits an die Zuständigkeit der 
actio tutelae denkt, bei den besonderen Garantieen, die mit 
ihr verbunden sind, eher das Umgekehrte finden. Ferner 
erscheint es auffallend, wenn hier lediglich das Interesse 
als Grund für die Entstehung der Vormundschaftsklage 
geltend gemacht wird, wo es doch in erster Linie darauf 
ankommt, ob cine Verletzung seiner Amtspflichten von 
Seiten des Tutor stattgefunden hat. Auch ist die ganze 
Satzverbindung durch das eine Folge anzeigende ut recht 
gezwungen und ungeschickt; man wird unwillkürlich dazu 
gedrängt, das ut und damit den ganzen Schlusssatz ton 
interfuit abhängig zu machen, was so, wie die Stelle lautet, 
doch nicht möglich ist. — 

Blicken wir uns also darnach um, worin der Unterschied 
zwischen der jwistischen Stellung des Geschäftsführers und 
der des Vormunds eigentlich besteht, so ist ohne Weiteres 
ersichtlich, dass demjenigen, der sich der Verwaltung frem- 
der Geschäfte freiwillig angenommen hat, cine Verpflichtung, 
alle Angelegenheiten des Geschäftsherrn zu besorgen, prin- 
eipiell nicht obliegt; erst eine drohende Gefahr versetzt ihn 
unter Uniständen in die Lage, eine über die in Angriff ge- 
nommenen Angelegenheiten hinausgehende Thätigkeit ent- 
wickeln zu müssen (vgl. L. 6 $ 12 D. de neg. gest. 3.5). 
Das gilt auch von den Zahlungen, die er an den Geschäfts- 
herrn zu leisten hat. Daher ‘non est imputandum, quod non 
soluerit’ in unserem $ 3. Ganz anders der Vormund. Er 
ist der Verwalter des gesammten Mündelvermögens und als 
solchen trifft ihn auch die unbedingte Obliegenheit, die 
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Forderungen seines Pflegebefohlenen wie von den sonstigen 
Schuldnern, so auch von sich selbst einzuziehen. Vernach- 
lässigt er das, so macht er sich ohne Weiteres mit der 
actio tutelae haftbar. L. 9 $ 3.6 D. de adm. tut. 26. 7. 
L.5 $84 D. eod. L. 10 D. de tut. act. 27.3. Nur in einem 
Punkte weicht Ulpian von dieser allgemeinen Regel ab. 
L.9 81 D. de adm. tut. “ego et hoc et superius ita uerum 
puto, si facultatibus labi tutor coepit: ceterum si idoneus 
tutor fuit, nihil uenire in tutelae iudicio. Das ist nun ge- 
rade der Fall, von dem in $ 3 die Rede ist (cum sit locu- 
ples), und gewiss haben wir in den corrigirenden Worten 
Ulpians die im Justinianischen Recht recipirte Meinung zu 
erblicken. — 


Nach alle dem vermuthe ich nun, Scävola hatte etwa 
geschrieben “diuersumque est in tutore debitore, quia ibi 
omnimodo ex priore obligatione solui debuit, et interfuit, 
ut deberetur ex tutelae actione”. Damit ist einerseits der 
juristische Grund für die Zuständigkeit der Vormundschafts- 
klage, andererseits das factische Interesse des Mündels an 
diesem Rechtsmittel klar und bündig dargelegt. In Erinne- 
rung an Ulpians Entscheidung haben die Compilatoren hier 
und zwar nicht mit besonderem Geschick geändert. Man 
wird vielleicht das ibi interfuit in ihrem Sinne von der An- 
nahme besonderer Umstände zu verstehen haben, die das 
Interesse des Mündels an der Zahlung im concreten Falle 
hervortreten liessen. 


X, 


Zur Geschichte 
des römischen Compensationsrechtes. 
Von 
Herrn Dr. jur. Stephan Brassloff 


in Wien. 


In ägyptischen Urkunden!) über Pacht und Miethe 
aus dem ersten bis vierten Jahrhundert n. Chr.?) begegnet 
uns nicht selten in dem Abschnitte, welcher von der Zah- 
lung des Pachtschillings oder Miethzinses handelt, die Clausel 
üvvreökoyov Aal axivövvov?); der Pächter oder Miether über- 
nimmt die Verpflichtung den in Geld oder Naturalien be- 
stehenden Pacht- resp. Miethzins (yoögos, Exgpogıov, Evolxıor) 
avvrroAoyov zal azivduvov zu bezahlen. Die Belege für diese 
Clausel sind, in chronologischer Reihenfolge angeführt, fol- 
gende: 


1) Abkürzungen für die in dieser Arbeit benutzten Papyruspubli- 
cationen: BU = Aegyptische Urkunden aus den kgl. Museen in Berlin 
(griech. Urkunden) (1893 #£.); Kennyon = Kennyon, Greek papyri in the 
British Museum I (1893) II (1898); P.E.R. = Corpus papyrorum archı- 
ducis Raineri I. Band: Rechtsurkunden von Carl Wessely unter Mit- 
wirkung von Ludwig Mitteis (1894); Rev. Law = Grenfell, Revenue 
Law of Ptolemy Philadelphus (1896); Grenfell=Grenfell, an Alexan- 
drian erotic fragment and other greek papyri chiefly Ptolemaic (1896); 
Nicole = Nicole, Les papyrus de Geneve I (1896) II (1900); Grenfell- 
Hunt = Grenfell-Hunt, New classical fragments and other greek and 
latin papyri (1897); Oxyr. Pap. = Grenfell-Hunt, The Oxyrynchus 
papyrı 1(1898) I1 (1899). — ?) Das Ausfällen von Belegstellen für das 
dritte Jahrhundert ist reiner Zufall. — °) Dies ist die ursprüngliche 
Form der Clausel (vgl. Kennyon Il p. 208 [n. 310) und BU III n. 702); 
sie bezieht sich in unseren Pacht- (Mieth-) Verträgen immer auf eine 
Anzahl Artaben resp. Drachmen, welche als Zins zu zahlen sind und 
steht daher in der Regel im Plural (dvvaoroya zei axivdura; avvno- 
koywv zul uxıwdurwr). 
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1. BULU.n. 644 (16. September 69 n. Chr.). 


Z. 20f. 2.2.2... &ipoglov To sravros zar’ [eraorrv] 
GeovEaV OLv Orreguaoı zrugoV aptaprv ulav zrvpouv apraßwr 
TLEVINAOOTNS AU... .. wv ar Eros apraßag dio Aal 
Evoızlov INOavgov Qapraßıy Liav ravwv uEerew Ödgoum 
Tergayowizm Smoavgov avvdEug arcödos Exgopiov Ilavrı 
umi &pa .... w ou #Angov avvrroloya xal [arjivöu- 
EL TEN | 
2. Kennyon H, n. 216 (94 n. Chr.). 


Z.13fl. ....... YOgoV Tov zravrog rrugou veov Kadagou 
adoAov aeraßwv TEIGAaEAAXOVTa revre uergwi Teragtwı Feou 
x ’ > ’ 1 x > ’ 

Soxvoratov a/zıvdö]uvav!) aa avusroloywv ..... 


3. PE.R. n. 240 (126 n. Chr.) 


2.13. .......... E4goglov od sravro/g Twv...... HErtWV 
aoorowv oiv n Anuyeraı 6 uewosw]uslvog orreguarwv 
zero Ggrapwv 85 Tuuloorg ....ov agtaßwv TeLazovra 
za ru Storon[tei ...... 7EUE00 TETEgTWV zravta ÖE...... 
7] Zroronti Toit Eotiv vw Jain uni .ooeeuee. 
alv[uno]koya xai ariv[öluvar...... 

4. BUIIn. 604 (167 n. Chr.). 
Z.12ff. gögov Tov sravros zart’ [Eros .... [doaxyuov EJaarov 
eönrovra ... [....) Ereou uovoSrkor aferapıy .... 
[uerew] dgoum gowırm [.... ag]taßıv wiav TEraprov zal 
&Aual[s »....... [ucjtom oydwov za zahau[ .»..... 
avırrolöy]wv zal auıvduvw [.........]9 Ovrwv 7roög 
nuläc] .... 

5. BU Hn. 603 (28. August 168 n. Chr.). 
Z. 15ff. gogov Tod zrarrig aopyuglov dpaxuıv ExaTov 
eSnzovra EEaıgetwv elalag Eykerrig . . . eevrg agraßıv 
ulav “ai golvıroz uovoSlkov agrapıv ular ergo cyd[wJov 
avırco[Ao]ywv Kal anıvöivw ...... 

6. BU II n. 606 (15. März 306 n. Chr.). 
2. Tf. Evorniov xara uva [E]aaorov cpzvolov dfgax]uwv 


< x > [4 N ’ 
EXATOV Avızroloywvy Kal axrırdırwr. 


1) So ist zu lesen statt der von Kennyon angenommenen Ergän- 
zung «[vevd]ıvwrv. 
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7. Grenfell n. 54 (378 n. Chr.). 

Z. 11 ff. deöovros uov Loreo Yogov aporgags wg Oirov 
aoradag Tois zal zgL IV dorapas Tuıvoı avvrcoloyov zai 
GAVÖCHW een. 

Eine zweite mit obiger Verbindung!) offenbar gleich- 
bedeutende erweiterte Ausdrucksweise begegnet uns erst in 
Pachtverträgen des dritten Jahrhunderts und lässt sich gleich- 
falls in unseren Urkunden bis an den Anfang des vierten 
Jahrhunderts verfolgen. Der Pächter verpflichtet sich den 
Pachtschilling azirdure sravros zırdtvov zal avızroloya ravrös 
Ürcohoyov zu bezahlen. Als Belege für diese zweite vollere 
Form sind anzuführen ?): 


1. P.E.R. n. 36 (225 n. Chr.?). 
Z. 10 ff. Expogiov arrorezrov agtadag zrerte yivercı zaLInS 
dotadas zrevre ag zal a-rodwee 0ol tin wurvi Ievvı tov eve- 
ororog (eurrtov Erors) arızreoditen zal azivdıra ravtüg 
zwörvov zal avırroloya 7rarTog TrroÄöyot serene 

2. P.E.R. n. 37 (251 n. Chr.). 
Z.6fl. 2.2.2... 0. &4foplov AroTazrov 7rrE00 agTasıv 
To@zorta MO eeeeeeeerne. AS Hal Arrodvow Col 
tw ui IIatvı voll) ereot(wro,) devr£gov Erovg arvzregdEetwg 
zai arivdıra srarroy zurdirov za arızcöloya srarrog Ü)rto- 
[Royov zer... 

3. P.E.R. n. 40 (301 n. Chr.). 
Z. 16fl. .... göofor] wvovoius ErredeSafu,]v azivdure 
zravrog zurölvov Kal avırröloya zrartog TrroAöyov Eraotng 
agorgrS ara doyrgiov deayuas diaroolag zIermzorTe 


1) Dieselbe begegnet auch in BU 11536 (das Datum ist nicht 
festgestellt) ... .exgogıde Exarns eporpns &x xowns ddokov dorudrs was 
"ulsov dvvnodoywry zei axırduvav .... — %) arvnodoyov nerrös (ohne 
dxivdivov navros xiıvdvyov) begegnet nunmehr auch in einer Eingabe aus 
dem Jahre 11 n. Chr. (Kennyon II. pag. 97. Z. 9); es ist sehr bedauer- 
lich, dass diese Urkunde, die älteste ägyptische, in welcher das Wort 
«vıro)oyov begegnet, nicht vollständig gelesen ist; soviel entnehmen wir 
aber mit Gewissheit, dass es sich bier um die Bezahlung des Pacht- 
schillings handelt. Diese Urkunde zeigt auch, dass es nur zufälligen 
Momenten zuzuschreiben ist, wenn wir die vollere Form der Clausel 
«evvnokoyov für die zwei ersten nachchristlichen Jahrhunderte nicht 
belegen können. 


De 
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4. P.E.R. n. 41 (305 n. Chr.). 
Z.16fl. ... Eigogiov 00 &rorviog Erredefcauv arivduva 
zravrog zırdUvov Aal arvsoloya srartog Litoloyov EAAOTNG 
GooVgrS ara zrUg00 upTadag zeevre TETagToV .... 
Abgesehen von Pacht und Miethe findet sich die Clausel 
arızeöloya Aal dzivdöıra (avurroloya sravrögs Trroloyov al 
dilvöuva starrog Aivdirov) noch in einigen auf den Hinter- 
legungsvertrag bezüglichen Urkunden: Der Depositar er- 
klärt in denselben eine bestimmte Summe avrzrö)oyov zal 
aziröurov als sragafzara)Inzn (depositum) zu haben. Die 
Beispiele sind hier geringer an der Zahl; ich habe das 
Vorkommen der Clausel nur in fünf Fällen constatiren 
können; sämmtliche Urkunden gehören dem 2. und 4. Jahr- 
hundert an; für das erste nachchristliche Jahrhundert fehlt 
es bisher an Belegen!). 
1. Kennyon II n. 298 pag. 206 (124 n. Chr.).?) 
Z.4fl.... Ouokoyei Ileiuog ...... Hoarkeidn ....... 
Eysıw zeae’ airov ol» ÖJuokoyourra Ilgiuov dıa Too 
Jıovvolov tov Aal Xaron/uoro/s roaseeing [“LJeeas Iliirg 
aoyrgiov Ögayuas drayıklazg rrugadıizıv arlıdvvov zravrog 
ziröuvou Kal Arurelhoyov 7uawrog Trroköfol zu... 
2. Kennyon Un. 310 p. 208 (146 n. Chr.). 
2.5fl. .. "OuoXoyei) Haxortws ...... AQ0aT ...... 
Eyeıv rag’ als Tov ÖuoA(oyoivra) dıa xeıgog Gpyvfgrov) 
dgayuas oydonzovra Öflo] magasıiar[v ax]ivöuv[ov] ravrög 
zıröulvov Kal] Avurrokoyov stavrög vrroAöyoV .... 
3. BU IH n. 702 (11. December 151 n. Chr.). 
Z. 16ff. ("Ouodoyei .....) Eyeıv tv Eirogoiv rraga rg 
A,ueaglov rragadnan[v] azivöuvov zravrog Audivov Hai 
arvrc0loyov Travrog Trro)öyov Gpyugiov doayuas €Bdo- 
unzovra E52 reer.... 
4. P.E.R. n. 29 (184 n. Chr.).?) 
Z. 6ff. "Ouokoyei Apsrozeat[iJofe] 2.22.22...» Eiordwer 


1) Siehe hierüber die Bemerkung p. 362 Note 2 und p. 364 N. 1. — 
2) Diese Urkunde wird von Kennyon unter Berufung auf Wessely 
(s. die folgende Note) für einen fingirten Heiratsvertrag erklärt. — 
®) Wessely hat diese Urkunde m. E. ohne genügenden Grund unter die 
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D - ’ x 

eernnnnne. EYE&v Tov OU0oAoyoivra AQTOoRRaTIWva zraga 

hd P] ’ nd \ x Mi > [4 , x ” 

tıs I[oıJöwoag zragayprjua dıa xEıpos agyv[e Jtov sgayuas 

’ [d ’ \ 

OxTazooias ragadyızrv azıvdıyov zrav[to]s Kındırov xaı 

’ \ c , 

AVUTohoyoVy TERVTOS VITOAOYOU er 2eur ne 


5. Oxyr. Pap. In. 71 (303 n. Chr.) in einer Klagschrift: 


Z.5ff. .. Avorluog Iwras ........ XaTa Ölo yoauuarıa 
Huohoyı,0ev EyEıv nor sragazatadmar,v axlvduvov za arı- 
zröhoyov, » Ev yerousvor Erri ToÜ Tißı unvos agyıgior 
talavrıyy dio, To de Frepov Eir[i] tot Dauevor$ Geyveiov 
TaAavıew EIZOOM zer... 


Für andere Gattungen von Verträgen, die in unseren 
Urkunden in nicht geringer Zahl vertreten sind, lässt sich 
die Clausel avurrdAoyov zai aziröuror resp. @zl»duvov sravrog 
zıvölvor zal arızroloyov srartog tTrro)öyor nicht nachweisen. 

Welche Bedeutung hat nun diese Clausel? Dass axrv- 
Övrov “ohne Gefahr” heisst, bedarf wohl nicht erst näherer 
Erörterung!); es wird in den betreffenden Verträgen die Ge- 
fahr, die sonst den Verpächter (Vermiether) und den Depo- 


Heiratsvertrüäge eingereiht; bei unbefangener Lesung der Urkunde 
wird niemand den Eindruck gewinnen, dass hier auf eine Scheidung 
Bezug genonmen sei — das Gleiche gilt von Kennyon II p. 208 — 
und dass ein dreiundzwanzigjähriges Mädchen bei einem zwanzig- 
jährigen Manne Geld deponirt ist auch nichts Verdächtiges und weıst 
noch nicht auf eine Abrede bei Trennung der Ehe hin; jeden- 
falls steht, was für unsere Untersuchung die Hauptsache ist, fest, dass 
der Vertrag nach Intention der Parteien als Hinterlegungsvertrag zu 
behandeln ist. Dass es nicht angeht, in jedem ägyptischen Depositar- 
contract — in einzelnen Fällen trifft dies zu (s. Seite 380f.) — einen 
fingirten Heiratsvertrag zu erblicken, ergibt die Betrachtung des UGe- 
schlechtes der Contrahenten in unseren Urkunden; in Kennyon II 
p. 206 sind beide Parteien Männer, in BU III n. 102 Frauen, welche 
unter Intervention ihres xvoios den Vertrag eingehen. — In textkriti- 
scher Hinsicht ist in P.E.R. n. 29, Z. 18 die Ergänzung [7Jwouern[s 
ooi] rs nodZews..... zu beanstanden; durch die Ergänzung ‘oot', 
welche von Wessely offenbar mit Rücksicht auf den Raum gewählt 
wurde, geht die Urkunde, die im Ganzen objectiv stilisirt ist, in die 
subjective Form über; es lässt sich dies vermeiden, wenn man statt 
ooi ‘avi liest; Die Schreibung einzelner Buchstaben über der Schreib- 
linie ist doch in den Papyrusurkunden nichts Ungewöhnliches. 


1) Vgl. über die Bedeutung von «xivderov Gradenwitz, Einfüh- 
rung in die Papyruskunde (100) pag. 93 zu BU ]II n. 729. 
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nenten trifft, auf den Pächter (Miether) und den Depositar 
übergewälzt!) und damit vermöge der hier den Parteien zu- 
stehenden Befugniss ?) die Regel periculum est locatoris, oder 
periculum est deponentis ausser Kraft gesetzt. Die Pacht- 
urkunden speciell denken bei der Abrede, der Pächter habe 
den Pachtschilling axivdvvov zu bezahlen, hauptsächlich daran, 
dass der Pachtzins nicht vermindert wird, wenn die Nil- 
schwelle, die ja im ägyptischen Wirthschaftsleben eine so 
grosse Rolle spielt, ausbleibt (£av de n yn aßeoxos yernrau). 
Eine Gegenüberstellung derjenigen Urkunden, in welchen 
der Zins axirdvvov zu bezahlen ist?) und jener, welche die 
Bestimmung enthalten, dass bei Ausbleiben der Nilschwelle 
remissio mercedis eintritt‘) (oder doch nur die Hälfte zu 
zahlen ist), ergibt, dass beides sich gegenseitig ausschliesst?°). 
Ausdrücklich ausgesprochen finde ich dies in Oxyr. Pap. I 
n. 101 aus dem Jahre 142 n. Chr., wo die hier in Betracht 
kommende Stelle über die Zinszahlung lautet: 

2.6fl...... Exgpoglov Tov OAcıy @povgwv Erri nv ESueriav 

xat' Eros Arrordxrov rrvoov agraßwv Exar[ov] Evernaovra 

zat onovöng Öuolws x/a]t' [Ero])s doayuwv dena dro 


R) [4 4 x ’ >.ı\ L En 

arlvdıra mavyra rravrog Mvöivov ..... . &av dE TIg Toig 
. ' > - 

Eöng Ereoı AßgoXog yerıvaı, rragadeyInoeraı rm new- 

oswuer 


Welche Bedeutung hat aber nun das Wort &vurroAoyov®) 


!) Die Contrahenten geben dadurch, dass sie vereinbaren, es solle 
der Depositar die Gefahr tragen, zu erkennen, dass sie das depositum 
als ein depositum irregulare aufgefasst wissen wollen. Beim depositum 
irregulare trägt bekanntlich der Depositar die Gefahr (Kuntze, Cursus 
der Inst. 8 678). — ?) Allgemein giltiges Recht ist wohl wiedergegeben 
in der Darlehensurkunde Grenfell n. 10, wenn daselbst bestimmt wird, 
dass die Darleiher das mutuum «xivrdvvov zurückzahlen sollen. Gren- 
fell ergänzt: zo de düv[eJov Tovro rwv nvoov unodorwoav [ol de- 
devsıousvor &v unvi Iavvı xasapov a]no navıos x[ai a]xivduvov; es 
könnte auch ergänzt werden ro de dav[eıJov roüro rwr nvgwWv anodorworv 
[ev unvi Havvı veov xudupov xei Adokov a]no navros za d]xivduvor. 
— °) Ausser den oben pag. 363ff. mitgetheilten Urkunden führe ich 
noch an: Oxyr. Papyr. II. n. 280 (88/89 n. Chr.) I. n. 101 (142 n. Chr.), 
n. 102 (306 n. Chr.), n. 104 (316 n. Chr... — *) P.E.R. n. 39 (266 n. 
Chr.); Grenfell n. 56 (536 n. Chr.). — 5) Diese Constatirung ist für 
die rechtshistorische Würdigung der altgriechischen Executivurkunde 
von grosser Bedeutung; s. unten pag. 317 N.1. — °) inoAoyo» (adjectiv.) 


368 Stephan Brassloff, 


in den obigen Verträgen? Dasselbe kommt bis jetzt, wie so 
manches andere Wort, das uns in den Papyrusurkunden be- 
gegnet, in unseren \Vörterbüchern nicht vor. \WVessely hat 
in den oben erwälnten Pachturkunden aus der Sammlung 
‘Erzherzog Rainer’ — hiebei offenbar ausgehend von der 
metaphorischen Bedeutung des, wie die vollere Form unserer 
Clausel zeigt, in dem Worte thatsächlich enthaltenen Sub- 
stantivs °Ö 1tzeoAoyog — Rücksicht, Berücksichtigung’ — 
@vvrroAoyov mit “ohne jegliche Rücksicht’, “frei von jeder 
Rücksicht’ wiedergegeben !); in der von ihm publieirten De- 
positarurkunde (von Wessely als Heiratsvertrag bezeichnet), 
hat er hiefür — und da bildet die Grundlage seiner Ansicht 
wohl eine Bedeutung des Adjectivs TrroAoyog — die Ueber- 
setzung “ohne jede Verpflichtung’ gewählt?). Jedermann, der 
diese Uebersetzungen liest, hat wohl die Empfindung, dass 
dieselben nicht das Richtige treffen; niemand weiss, was er sich 
darunter zu denken hat, wenn gesagt wird: “der Pächter solle 
den Pachtschilling frei von jeder Gefahr und Rücksicht liefern’, 
oder ‘es liege auf dem Pachtzins keine Gefahr und Rücksicht’, 
und die für den Hinterlegungsvertrag gegebene abweichende 
Uebersetzung erweist sich, was W. selbst nicht entgangen zu 
sein scheint, für die Pachturkunden als ganz unanwendbar. 
Es handelt sich aber darum den dem Worte arvrroAoyog in 
unseren Urkunden entsprechenden allgemeinen Rechtsbegriff 
festzustellen, eine Uebersetzung zu finden, welche in gleicher 
Weise anwendbar ist, mag das Wort in einem Pachtvertrag, 
einem Mietheontraet oder einem Verwahrungsvertrag vor- 
kommen. Die anderen hier in Betracht kommenden Papyrus- 
publicationen geben keine Uebersetzungen des Ausdruckes, 
indes haben wir guten Grund zu der Annahme, dass die 
Herausgeber von der richtigen Erfassung der einheitlichen 


noteiosei re = auf etwas Rücksicht nehmen (s. die Lexica); vnodo- 
yjo«a in Flinders Petrie Papyri (index of greek words pag. 206 
im Sinne von „berücksichtigen“ (to bake account of) aufisefasst. 

1) P.E.R. pag. 164, 165, 168 zu n. 40: „Der Grundzins, dessen 
Zahlung ich bei Haftung mit meiner Habe übernommen, auf dem 
keine Gefahr und Rücksicht liegt* p. 159 zu n. 41: „der Grundzins, 
für den ich mit meiner Habe hafte, frei von jeglicher Gefahr und 
Rücksicht (!)“. — ?) P.E.R. pag. 145 zu n. 29. 
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lexikalischen Bedeutung und rechtshistorischen Tragweite der 
Clausel avvrzoAoyov weit entfernt sind. !) 

Aber auch die Auffassung, welche Euler ?), Guiraud??) 
und neuerdings Beauchet*) zu den kleinasiatischen Urkunden 
über emphyteutische Verträge, in welchen a»vvsroAoyog be- 
gegnet?), entwickelt haben, ist für unsere Urkunden nicht 
anwendbar; sie alle finden durch das Wort ausgedrückt, 
dass der Emphyteuta den Canon voll zu bezahlen habe, ohne 
dass ihm gestattet wäre, für (die bezahlten Steuern) und 
die bewirkten Meliorationen einen Abzug zu machen®); 
diese Aufwendungen fallen nach ihrer Ansicht dem Erb- 
pächter zur Last, er erwirbt dadurch, dass er Verbesserungen 
vornimmt, keine Forderung gegen den Eigenthümer. Das 
mag für die in Rede stehenden Urkunden vielleicht zutreffen; 
bei den ägyptischen Verträgen steht aber nun die Sache so, 
dass in den Pachturkunden mit d»vrsoAoyog der Grund- 
besitzer regelmälsig die Bezahlung der Steuern auf sich 
nimmt, und dass auch die übrigen Aufwendungen nicht ganz 
dem Pächter zur Last fallen, ergibt sich daraus, dass in der- 
artigen Contracten mitunter ansdrücklich bemerkt wird, der 
Pächter habe ra roü Erovs Eoya rıavra 000 nadmxeı EA ToUV 
idiov Errıteieiv (BU I 586) oder ra di’ doyarıov ww Agovguv 
goya scavra, 000 ausm, Ex Tov idiov Ernıteitiv”), also, wie 


1) Dies beweisen die Ausführungen von Grenfell-Mahaffy, Rev. 
Law pag. 183 und Wilcken, Ostraka II pag. 536 zu Rev. Law 75,1 
und zum Pariser Papyrus 62, I, 9ff.; die m. E. einzig zulässige Erklä- 
rung 8. 8.370 Anm. 1. — *) De locatione, conductione atque emphy- 
teusi Graecorum (1882) pag. 32f£. — ?) In Daremberg-Saglio, Dicti- 
onnaire des antiquites grecques et romaines s. v. “emphyteusis’ III. Bd. 
pag. 607. — *) Histoire du droit prive de la republique Athenienne IV. 
pag. 201 Anm. 3. — 2) 9.382 A.1. — °) Guiraud a. a. O.: „cette 
expression («vunoAoyoy) un peu vague signifie peut-äötre, que la 
rente percue par le bailleur sera pour lui un revenue net, que 
riens dans la suite n’amoindra. — B&eauchet a.a.0.: „cette expression 
signifie, que la rente par le bailleur sera pour lui un revenue net, qui 
ne sera sujet & aucune deduction, & raison soit des contributions, soit 
des depenses fait par le preneur pour l’nmelioration des l'immeuble. 
— 7) So ist offenbar nach Analogie von P.E.R. n. 38. 45., BU II n. 526 
u. a. m. in Grenfell n. 54 zu lesen (ws «. 97 zu = Oc« xudnxeı). Ab- 
gesehen von der letzteren Urkunde dürfte die Verpflichtung des 
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ich den Passus auffasse, die nothwendigen, die pflichtmälsigen 
Arbeiten aus Eigenem zu bestreiten, womit wohl indirect 
gesagt ist, dass die Aufwendungen für Meliorationen dem 
Pächter vom Verpächter zu vergüten sind, und der Pächter 
also durch Auslagen für Verbesserungen eine Forderung gegen 
den Grundbesitzer erwirbt. Aber auch wenn man dies vor- 
läufig nicht zugeben wollte, — unsere spätere Beweisführung 
wird auch die Richtigkeit der Bemerkung über die Be- 
deutung des Ausdruckes öoa xadmxeı ergeben, — so bleibt 
doch noch immer auffallend, dass das Wort avvrröloyog nie 
in Heiratsverträgen begegnet, wo die Frage des Ersatzes 
der Meliorationen doch auch in Betracht kommt, dass es 
sich beim depositum irregulare zwar, aber nie in Darlehns- 
urkunden findet, obwohl die Vereinbarung abzugfreier Rück- 
erstattung des Darlehens doch sehr naheliegt und in den 
Urkunden auch dahin abzielende Bestimmungen häufig auf- 
genommen werden. 

Auf das, wie die späteren Ausführungen zeigen werden, 
einzig Richtige wird man durch die Bedeutung von trroAoyi- 
Ceodaı geführt. irroAoyileoYaı bedeutet “anrechnen, impu- 
tare’ und da imputare gleich computare und letzteres gleich 
compensare gebraucht wird, so sind wir wohl berechtigt für 
vrroAoyog zu der bekannten Uebersetzung “Anrechnung? die 
Bedeutung ‘Aufrechnung, Compensation’!) hinzuzufügen. 


Piüchters &nıreieiv td yeweyıxa Epya Hoa xadı;xeı, &x rov ddiov auch in 
P.E.R. n. 240 besonders aufgenommen gewesen sein. 

ı) Mahaffy und Grenfell (Rev. Law pag. 183) übersetzen die 
Bestimmung in Paris Pap. 62, I, 9: ‘/r«s d’ wras ava]nirpwaeıy ovdEra 
UNOAOYOr | sc ro] Baoıkıxov napevgeoe jtiv[ıJovv’ mit „the 
taxfermers were to file up the list of weroyoı, not passing over any 
person who was liable (vnoAoyos) to be called upon to serve as 
teAwvis.“ Wilcken, Ostraka p. 536 lehnt die Erklärung der Worte 
‘“avaniroovy tas wrds im Sinne Ausfüllen der Gesellschafterlisten’ mit 
Recht ab; entschieden beizustimmen ist ihm auch, wenn er bemerkt, 
dass man den Begriff “liable’ in diesem Zusammenhang nicht mit 
“raoAoyos’ ausgedrückt haben könne, aber seine eigene Deutung: „Die 
Pächter sollen die Pachtbedingungen erfüllen, indem sie niemanden 
der königlichen Casse gegenüber auf Rechnung setzen, (ovJer« UnoAoyor 
nnowvuevor noos To Baoıkıxov?)* — was nach Wilcken heissen soll, 
„sie sollen eintreiben und nicht Rückstände auf Rechnung setzen“, 
ist in ihrem zweiten Theile nicht minder gekünstelt und wird m. E. 
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Es ergibt sich sohin für avvurrlAoyog zunächst wörtlich ge- 
nommen der Sinn ‘ohne Compensation’ (incompensabel), 
eine Bedeutung, die in gleicher Weise bei allen Arten von 
Verträgen anwendbar ist. Wenn daher der Pächter oder 
Miether den Zins avvurröAoyov zu bezahlen hat, so bedeutet 
das, dass er zu leisten habe, ohne mit ihm gegen den Ver- 
pächter zustehenden Forderungen zu compensiren und die 
gleiche Tragweite kommt der Abrede in den Hinterlegungs- 
verträgen zu, wenn der Depositar bestätigt, eine Summe als 
sragaxaradnan 'avurrohoya ...Exeıv’; es bedeutet dies, — und 
die in den Urkunden folgenden Zusicherungen, ohne jede 
Einrede die deponirte Summe sofort, wenn der Deponent 
es fordert, zurückerstatten zu wollen, bekräftigen dies nur, — 
dass der Depositar zu restituiren habe, ohne ihm gegen den 
Hinterleger zustehende Forderungen im Compensationswege 
geltend machen zu können!). Diese Erkenntniss der Be- 
deutung von avvrröAoyos in den Papyrusurkunden ermög- 
licht eine weitere, für die Frage nach der Reception des 
römischen Reichsrechts in Aegypten nicht ganz unbedeutende 
Erkenntniss und ist so geeignet das zuerst von Mitteis in 
grösserem Umfange entworfene Bild von dem Eindringen 
des römischen Rechtes und seiner Fortentwickelung ’in den 
östlichen Provinzen des Kaiserreiches um einige interessante 
Züge zu bereichern. 


Der Umstand, dass in den oben erwähnten Contracten 
der Conductor und der Depositar die Verpflichtung über- 
nehmen, den Pachtschilling oder die deponirte Summe ohne 
jegliche Aufrechnung mit für ihn gegen den Gegencontra- 
henten begründeten Forderungen zu bezahlen, resp. zu 
restituiren, legt den Gedanken nahe, dass der Depositar 


durch Rev. Law 75,1 “un vnoAfoyeitwoav «AR a]vagspitworv Eni tiv 
«nodedeıyuevnv toaneiav’ nicht gestützt. Beide Stellen lassen sich 
sehr leicht und glatt durch die Auffassung von vnoAoyos im Sinne 
von Compensption erklären; es ist bei der Zahlung des Pachtschillings 
für die Steuern die Compensation ausgeschlossen (fiscalisches Privileg ?). 

1) Die Diversität dieser und der von den Forschern auf dem Ge- 
biete des griechischen Rechts (Guiraud, Be&eauchet etc.) vertretenen 
Ansicht ist einleuchtend und bedarf nicht erst näherer Erörterung. — 
Der stringente Beweis für dieselbe kann erst später gegeben werden. 

24 * 
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oder der Pächter (Miether) im Allgemeinen ein Recht ge- 
habt haben muss. seine Forderungen mit den ihm gegen- 
über geltend gemachten zur Compensation zu bringen, so 
dass nur eine Verurtheilung auf den Ueberschuss erfolgte, 
resp. dass dem Richter das Recht eingeräumt war, dem 
beklagten Vertragstheile zustehende Forderungen zu berück- 
sichtigen und andrerseits der Verpächter (Deponent). nament- 
lich um rascher zu seinem Gelde zu gelangen, sich aus- 
drücklich ausbedang, dass die Compensation ausgeschlossen 
sein solle. 

Man könnte nun gegen eine solche Annahme nicht ohne 
Grund einwenden, dass ja möglicherweise die Verträge mit 
dem “averrö)oyov’ nur das wiederholen, was allgemeines 
Recht ist, dass es sich hier nicht um eine von den Parteien 
getroffene Abänderung eines dispositiven Rechtssatzes handle, 
sondern dass ein Rechtssatz nur einfach wiedergegeben werde. 
Wie oft dergleichen auch heute noch vorkommt, weiss der 
Juristische Praktiker: immer wieder kehrt in Commissions- 
verträgen und Leihverträgen die selbstverständliche Be- 
stimmung wieder, dass das Eigenthum an den in Commission 
gegebenen Waaren, oder der geliehenen Sache dem Com- 
mittenten, und dem Commodanten vorbehalten bleibe, ob- 
wohl hier ein Eigenthumsvorbehalt ganz unnöthig ist. So 
könnte es auch in unseren Urkunden sein; die Compensation 
könnte in Aegypten überhaupt und speciell bei den in Rede 
stehenden Verträgen unzulässig gewesen sein und damit mit 
der Abrede, dass der Pächter arv-cr0Aoyov zu zahlen, der 
Depositar avv;eoAoyov zu restituiren habe, nur etwas Selbst- 
verständliches gesagt sein; für den gemeinrechtlichen (oder 
österreichischen) Juristen erscheint es ja gewiss als etwas 
ganz Selbstverständliches, dass der Depositar nicht mit seinen 
Gegenforderungen compensiren dürfe. 

Gleichwohl ist meiner Ansicht nach die Annahme, dass 
in obigen Verträgen ein Verzicht im Gegensatze zu den Be- 
stimmungen des allgemeinen Rechts vorliege, die Compen- 
sation also bei den in Rede stehenden Verträgen im All- 
gemeinen zulässig war, aus dem uns bis nun vorliegenden 
Materiale zu begründen. Unsere Untersuchung wird ergeben, 
dass hier nicht ein blosser Urkundengebrauch angenommen 
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werden kann, sondern dass in der Verwendung von @rrro- 
Aoyov in unseren Urkunden sich vielmehr ein bestimmter 
Rechtssatz bekannten Inhaltes und bekannten Ursprungs 
äussert. Diesen Rechtssatz erkennen wir durch eine doppelte 
Betrachtung: erstens durch eine Gegenüberstellung der Ver- 
tragsarten, in welchen das Wort avvrroAoyog vorkommt und 
in welchen es nicht vorkommt und zweitens durch eine 
Constatirung des Zusammenhanges zwischen unserer Abrede 
und der Executivclausel (ngüdıg xasarıeg Ex diung). 

Das Wort avvrcAoyog begegnet, wie die vorausge- 
schickte Zusammenstellung lehrt, in Pacht- und Mieth- 
verträgen und beim Depositum, es begegnet nicht, wie oben 
schon bemerkt wurde, bei anderen Vertragsarten, nicht bei 
den in grosser Anzahl erhaltenen Darlehensurkunden, Kauf- 
verträgen, Heiratsverträgen. Wie ist das zu erklären? ist bei 
den letzteren Vertragsgattungen die Compensation überhaupt 
unzulässig und daher die Abrede nicht nothwendig oder ist 
sie im Allgemeinen für zulässig erkannt worden und nur 
durch einen Zufall oder vermöge eines Urkundengebrauches 
in keiner der vorhandenen Urkunden ausgeschlossen? Um 
zu der richtigen Erklärung zu gelangen, müssen wir zunächst 
die Kaufurkunden von der weiteren Untersuchung aus- 
schliessen. Dieselben kommen für die Frage, ob beim 
Kaufvertrage in Aegypten Compensation im Allgemeinen 
zulässig war oder nicht, nicht in Betracht, denn in sämmt- 
lichen uns erhaltenen Urkunden wird baar gezahlt '!); die 
Compensation aber kann naturgemäls nur beim Creditkauf 
vorkommen. Es erübrigt demnach nur das Darlehen und 
die Bestellung einer dos (Verabredungen über Paraphernen 
und donatio propter nuptias); auf der einen Seite also loca- 
tio, conductio und depositum, auf der anderen mutuum, dos 
u.dgl. Was hat nun locatio c. mit dem depositum einerseits 
und das mutuum mit der dosandrerseits gemein? Die Klagen, 
welche den Rechtsgeschäften entsprechen, in welchen &vvrro- 
Aoyog vorkommt, sind nach römischem Recht actiones bonae 
fidei, die Klagen, welche den Rechtsschutz bei Verträgen 


1) Vgl. B. nun die in dem ersten Abschnitte des Corpus papyr. 
arch. Rain. publicirten Kaufverträge, n. 1, 3—6, 9; die übrigen nicht 
in vollem Umfange erhalten. 


374 Stej;han Brasslofl, 


verbürgen, in welchen arvzöAoyog nie begegnet, actiones 
stricti iuris. Es ist nun bekannt, dass im römischen Recht 
die Compensation bis auf die constitutio divi Marci nur bei 
actiones bonae fidei berücksichtigt wurde!). Die Contracte, 
bei welchen Compensation schon vor ihm (dem decretum 
divi Marci) zulässig war, werden bei Gaius aufgezählt: es 
sind dies Kauf, Miethe (Pacht), Mandat, Depositum, fiducia, 
Societät (Commodat), pignoris datio.?) Wenn nun in unse- 
ren Urkunden bei Pacht (Miethe) und Depositum die Com- 
pensation ausgeschlossen wird, nie dies aber bei Heirats- 
oder Darlehensverträgen stattfindet, so erklärt sich dies offen- 
bar dadurch, dass die Grundsätze des römischen 
Rechtes über die Aufrechnung (Zulässigkeit derselben 
bei contractus bonae fidei) schon im ersten Jahrhundert 
in Aegypten in Wirksamkeit gewesen sind. 

Diese unsere Bemerkung über die Reception des rö- 
mischen Compensationsrechtes in Aegypten [und damit in- 
direct unsere Auffassung von trroAoyog und arv7rroAoyog 
(rwavros ÜUrrokoyov)) wird, wie bereits erwähnt wurde und 
nun ausgeführt werden soll, noch durch eine andere Be- 
obachtung über den Zusammenhang der Clausel averroAoyog 
und der Executivclausel srgafıs zasarreg &x diang in den 
Papyrusurkunden bekräftigt. Die letztere begegnet in aller- 
lei Arten von Verträgen, in Darlehensurkunden?), Heirats- 
verträgen (zu Gunsten der dos*), des Paraphernalgutes°), 


2) Cie. de off. III, 17, 70; top. 17,66; de nat. deor. VII 30; Gai. 
1V 62; 138 D. pro socio 17,2. — ?) Gai. IV 61; vgl.Dernburg, Com- 
pensation pag. 83ff. — *) Grenfell n. 18 (132 v. Chr.), n.20 (127 v. Chr.), 
Grenfell-Hunt n. 18 (127 v. Chr.); Kennyon II n. 226, pag. 9 (118 v. Chr.); 
Grenfell n. 22 und n. 23 (118 v. Chr.); Grenfell- Hunt n. 21 (113 v. Chr.); 
Kennyon II n. 218 pag. 46 (111 v. Chr.); Grenfell n. 28 (108 v. Chr.), n. 29 
(105 v.Chr.); Grenfell-Hunt n. 24 (105 v.Chr.) ; Grenfell n.31 (104/3 v.Chr.), 
n. 27 (103 v. Chr.), n. 29 (102 v. Chr.); Pap. 7 des Louvre (99 v. Chr.); 
Pap. O Leyd. 89 v. Chr.); BU In. 69 (120 n. Chr.), n. 339 (128 n. Chr.); 
Kennyon II n. 308 (145 n. Chr.); BU II n. 445 (48,9 n. Chr.), n. 311 
(149 n. Chr.), n. 607 (163 n. Chr.); Kennyon ]I n. 336 (167 n. Chr.); 
BU II 578 (189 n. Chr.); Nicole II n. 43 (226 n. Chr.), In. 9 (251 n. 
Chr.), n. 12 (383 n. Chr... — *) BU In. 251 (81 n. Chr.), n. 183 (85 
n. Chr.); P.E.R. n. 24 (136 n. Chr.‘; BU Il n. 717 (149 n. Chr.); P.E.R. 
n. 27 (190 n. Chr.), n. 22 (2. Jhd.). — 5) Nach meiner Annahme, wohl 
in P.E.R. n. 28 (110 v. Chr.), wo die Ergänzung no«£ıs [xaduneo x 
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der donatio propter nuptias)'!), beim Depositum ?), in Pacht- 
und Miethverträgen?), beim Speculationskauf?). Es lässt 
sich nun Folgendes feststellen: Die Executivclausel erscheint 
(von einigen seltenen, übrigens nur scheinbaren Ausnahmen 
abgesehen) nur in solchen Pacht- (Mieth-) und Hinterlegungs- 
verträgen aufgenommen, in welchen das Wort avvrroAoyoc 
begegnet, also die Compensation ausgeschlossen ist; in Pacht- 
urkunden und bei Hinterlegungsverträgen, welche dieser 
Abrede entbehren, ist sie nicht aufgenommen. Es muss also 
ein innerer Zusammenhang zwischen Executivclausel3) und 
Ausschluss der Compensation bestehen und ein solcher ist 
in der That vorhanden. Bekanntlich gewährt die Clausel 
sroafıg “asarıep Ex diarg das Recht, ohne Klage und Urtheil 
mit Execution gegen den Schuldner vorzugehen °), die Ur- 
kunde bildet selbst den Executionstitel. Die Execution kann 
nun natürlich nur dann streng genommen eine rechtmälsige 


dixns] sich aus einem weiter unten zu erörternden Grunde empfiehlt; 
dagegen abusiv die Executivclausel in P.E.R. n. 27 p. 376 N. 1. 

1) Oxyr. Pap. n. 267 (36 n. Chr.). — ?) Kennyon II n. 298, 310; 
P.E.R. n. 29. — °) P.E.R. n. 37, 40, 41, 240. — *) Vgl. die interessante 
Urkunde Nicole I n. 8 (141 n. Chr.). Ueber den Kaufpreis ist auch 
hier quittirt. — ®) Die Formel xadanıeg &x dixns in den Kaufurkun- 
den BU II n. 542 (165 n. Chr.); P.E.R. n. 5 (168 n. Chr.); BU I 282 
(175 n. Chr), n. 13 (289 n. Chr)... 2.222 02000 hat mit der 
Executivclausel no@fıs xadunee Ex dixns nichts zu thun (von Mitteis, 
Reicherecht u. Volksrecht pag. 423 ff., noch gemeinsam behandelt) und 
ist, wie weiter unten gezeigt werden wird, nicht an deren Voraus- 
setzungen gebunden. Das Gleiche gilt von der Verpfändung (General- 
hypothek) in Kennyon I pag. 206 Ziff. 66ff. (.. . Unederro alkndoıs 
E05 aopeiiay Eni TE TO nY00TIUW xal Tois avaluuaoı xal dunayıuaoı 
xal Inuiwuccı ünavyra Eavrwv Ta Unagyoyra xal uUndokovra Ev navi 
eideı xzai yEveı idıxWs xai yerıxWs Eveyvgov Aoyw xal Unosnans dıxaiw 
xzasarıeo €x dixns), in dem von Hartel, Wiener Studien V pag. 1ff. be- 
handelten Bürgschaftsvertrag aus dem Jahre 487 n. Chr. (Z. 12. 
[roü &x Asi]novros eis avanirpwaw ovnee @eivereı vnodekäuevos, Ws 
eionrcau, UErEoV EitE dnuociov Girov EiTE aAkov UET« xai TS NIE0O0TEI- 
Ansouevns avın [idırns] BAudns Inuias Tovrov yapıy, vnoxeuevov ıM 
on Eyulongeneie xai ıw dnuociw Aoyw Eis rovro nu[v]twv uov Twr 
Unagyorıwy xu vunaokovrıwr [idızws za yJerıxws Eveyiopov Aoyw xal 
vnognans Iixciw xusuneg Ex dixns) und einem Contract aus derselben 
Zeit (Hartel a. a. O. V pag. 30). S. über diese Urkunden p. 316 A.1l. 
°)S. Mitteis.a.a. 0. pag. 418. 
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sein, wenn der Gläubiger im Momente, da er sie vornimmt. 
das Recht hätte, die Verurtheilung auf den von ihm auf 
Grund der Urkunde in Anspruch genommenen Betrag zu 
fordern. Ist nun im Processe die Compensationseinrede zu 
berücksichtigen, findet also eine Verurtheilung des Schuldners 
nur nach Mafsgabe des zu Gunsten des Klägers sich er- 
gebenden Ueberschusses statt, so ist der Gläubiger immer 
in Gefahr, eine unrechtmälsige Execution vorzunehmen und 
sohin über gegnerische Einwendungen in einen Process ver- 
wickelt zu werden, der, wenn der Compensationsanspruch 
für begründet erachtet wird, zur Einstellung der Execution 
führt. Um dies zu verhüten, erscheint es praktisch, die Ver- 
pflichtung eines jeden Vertragstheiles als selbständig zu be- 
handeln, und die Aufrechnung mit jeder Art von Gegen- 
forderungen auszuschliessen. Aus demselben Grunde muss 
auch die Gefahr auf den Schuldner übergehen, da ja sonst 
vor der Vornahme der Execution eine Untersuchung statt- 
finden müsste, ob die Forderung, für welche die Befriedigung 
erfolgen soll, zu Recht besteht; ob sie nicht vermöge der 
den Gläubiger treffenden Gefahr ganz oder zum Theile er- 
loschen sei. Die Verhältnisse liegen hier wie bei der Com- 
pensation!); es gibt keine ägyptische Executivurkunde, in 


!) Dem Erfordernisse der Liquidität ist auch dadurch im ägyp- 
tischen Recht Rechnung getragen, dass der Anspruch, zu dessen Gunsten 
die sofortige Executionsberechtigung wie auf Grund eines Urtheils ein- 
geräumt werden soll, in einer Summe Weldes oder einer Quantität 
vertretbarer Sachen bestehen muss. Aus dem Grunde ist auch in sämmt- 
lichen Heiratsverträgen mit Executivclausel die dos eine “aestimata’: 
Wenn der Schätzwerth der Paraphernen in P.E.R. n. 27 nicht ange- 
geben ist und doch zur Hereinbringung derselben die od@£ıs zadarep 
€x dixns gewährt wird, so mag hier trotz aller Genauigkeit, mit 
welcher die Urkunde sonst abgefasst ist (vgl. Wessely zu dieser Urkunde), 
ein Versehen vorliegen; hingegen erscheint in P.E.R. n. 28 die sonst 
nicht übliche Angabe des Schätzwertles der Paraphernen zu dem 
Zwecke erfolgt zu sein, um die Aufnahme der Executivclausel zu er- 
möglichen (es wird also hier no«£ıs [xu$uneg &x dixns] xrA. zu ergän- 
zen sein). — Durch das Kriterium ‘bestimmte Geldsumme resp. Quanti- 
tät vertretbarer Sachen’ heben sich die Urkunden mit Executivelausel 
(npafıs xudunee €x dixys) deutlich ab von den in Anm. 1 S. 375 ange- 
führten, in welchen theils ein Pfandrecht für nicht ziffermäfsig bestimmte 
Aufwendungen, Schäden und sonstige Nebengebühren x«s«rep ex dixns 
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welcher die Gefahr nicht auf den Schuldner übergewälzt 
wird !), sofern er sie nicht ohnehin kraft allgemeiner Rechts- 
vorschrift trägt.?) 

Bei Darlehen und überhaupt bei den negotia strieti iuris 
des römischen Rechtes hat die Executivclausel mit Rück- 
sicht darauf, dass hier jede Compensation ausgeschlossen 
ist, schon im ersten Jahrhundert die weiteste Verbreitung 
gefunden resp. behalten, während für die negotia bonae 
fidei sich Beispiele erst für das zweite nachchristliche Jahr- 
hundert in grösserer Zahl anführen lassen; der Grund für 
letztere Erscheinung liegt wiederum in der Zulässigkeit der 
Compensation: erst nachdem der Ausschluss der Compen- 
sation in den Mieth- und Hinterlegungsverträgen sich ein- 
gebürgert hatte, wurde auch die Executivclausel in dieselbe 
wieder aufgenommen. — 

Es wurde als allgemein giltige Behauptung hinge- 
stellt, dass in Pacht- (Mieth-) und Hinterlegungsurkunden, 
in welchen die Compensation nicht ausgeschlossen ist, die 


eingeräunt wird, theils ohne Pfandrechtsbegründung der Ersatz nicht 
ziffermälsig bestimmter Kosten etc. für den Fall einer Eviction 
xadeneo Ex dixns stipulirt wird. Welche Bedeutung dem xad«rreg €&x 
dixns ın diesen Fällen zukommt, muss vorläufig unbeantwortet gelassen 
werden. 


) In BU II n.538 ist die noädıs x. e. d. nicht für die primäre 
Verpflichtung der Pächter aus dem Pachtvertrag, sondern für die secun- 
däre aus dem Bürgschaftsvertrag (die Pächter sind Eyyvor aAAnAwr En’ 
&xteioıw) eingeräumt. Diese Bürgschaft hat, da die Urkunde eine 
svyyorgn ist, den Effect des römischen constitutum. — ?) Ich mache 
hier darauf aufmerksam, dass in dem bisher zu den Executivurkunden 
gezählten Pachtvertrag der Dyaleer (CI. A II n. 600) und in der 
Seedarlehensurkunde in Demosthenes Rede c. Lacr.; die Clausel 
axivdvuvov nicht begegnet, der Verpächter vielmehr bei incursus 
hostium (der Darleiher bei Havarei und Ueberfall durch Seeräuber) 
den Anspruch auf Zahlung des Pachtschillings (Rückzahlung des 
Darlehens) verliert. Es hat also den Anschein, als wenn das oben 
constatirte Princip, wornach in Executivurkunden die Gefahr auf den 
Schuldner völlig überwälzt werden muss, dem griechischen Rechte un- 
bekannt gewesen sei. Indess glaube ich, dass dem in Wirklichkeit 
nicht so ist, dass vielmehr der in den ägyptischen Urkunden zu Tage 
tretende Grundsatz wie die Executivclausel selbst dem griechischen 
Rechte angehört. Der Nachweis hierüber wird in einer besonderen 
Abhandlung erbracht werden. 
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Executivelausel nicht aufgenommen werden kann. Ich halte 
an derselben auch unbedingt fest, weil ich der Meinung bin, 
dass die (nur spärlichen) Annahmen scheinbar sind und die 
nun zu besprechenden Fälle von Executivurkunden, in wel- 
chen @rvrroAoyog (tavtög ÜrroAdyov) nicht vorkommt, keines- 
wegs geeignet sind, das festgestellte Princip zu durch- 
brechen. 

In Oxyr. Pap. II n. 278 aus dem Jahre 17 n. Chr. 
vermiethet jemand einen Mühlstein zum monatlichen Mieth- 
zinse von 21/, Drachmen; die Gefahr trägt der Miether 
(@rivöuvog dE 6 uikog “al TO &voinıov zravrög urdivov); nach 
Ablauf der Miethzeit hat der Miether die Miethsache zurück- 
zustellen oder den Betrag von 100 Silberdrachmen zu er- 
setzen; bei nichtpünktlicher Zahlung hat der Schuldner den 
Miethzins in anderthalbfachem Betrage zu bezahlen. Für 
alle diese Verpflichtungen wird dem Verpächter die so- 
fortige Executionsberechtigung wie auf Grund eines Urtheiles 
eingeräumt (ng rroasews ovang twı "Ioıdwew &4 TE TOD uent- 
Iwuevov zal &4 TWv Inapyovrew atıwı avııwv KaFarrep EA 
diarg): Von einem Verzicht auf die Compensation ist keine 
Rede; aber deswegen bleibt das aufgestellte Prinecip doch 
zu Recht bestehen; wir gewinnen durch unsere Urkunde 
vielmehr den terminus a quo für die Einbürgerung des rö- 
mischen Compensationsrechtes; im Jahre 17 n. Chr. — die 
älteste Urkunde, in welcher avvrroAoyog vorkommt, gehört 
dem Jahre 11 n. Chr. an, — war das römische Recht noch 
nicht vollkommen durchgedrungen. Es bedarf nur der Con- 
statirung der Ueberwälzung der Gefahr auf den Schuldner, 
um die Urkunde zu einer executorischen zu machen, nicht 
anders wie beim Darlehen; da vom Jahre 69 n. Chr. an 
avvrroloyog stets in Executivurkunden über negotia bonae 
fidei sich findet, so haben die römischrechtlichen Grundsätze 
über Compensation vermuthlich zwischen den Jahren 17 und 
69 n. Chr. sich allgemein eingebürgert. 


In P.E.R. n. 35!) pachtet jemand ein Grundstück um 
den Pachtzins von 20 Artaben Weizen; der Verpächter streckt 


1) Diese Urkunde gehört nicht in das Jahr 216, sondern in das 
Jahr 184; also nicht in das 25. Regierungsjahr (nach der bekannten 
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dem Pächter gleichzeitig 10 Artaben zur Aussaat vor und 
letzterer verpflichtet sich nun die Summe von 30 Artaben 
Weizen im Monate Pauny bei sofortiger Execution wie auf 
Grund eines Urtheiles im Falle nichtpünktlicher Zahlung zu 
leisten. Die Gefahr geht vertragsmälsig auf den conductor 
über; ein Compensationsverzicht findet nicht statt. 
Die Urkunde hat im meritorischen Theile folgenden 
Wortlaut: 
usulodwuaı Tag Vrrapxoicag bulv apovpas EE Eis Tov 
0710009 TOD EVEOTWTOG EIAOCTOD Kai 7r&urtou Erovg EApoglov 
aroraarov rwv 6Awv dpoigwv EE srvpod Idıwrian uETErOL 
apraßag elrocı' 20xov dE ziag’ Tuwv eig Aoyov Orregudtwv 
sevpov apraßas dexa + A’ (= Teidrovra) üs nal arrodwow 
vuiv to urvi ITeivı GopaAws zrewWrw Aaıgw axivduva 
zravrög Auvdivov AvvrregdErws Tg rroasewg Guiv oLorg xal 
tois rap’ vuiv Ex [re Euov nal Eu Tj]wv Ünaoyovrwv ol 
zavroi[wv zreaoooigaıg) nadarreg 24 dlang TWv TIG yig 
[druooiow na]vrwv Ovrwv scoös vfuas rors [yeovgovc) 
Ich habe diese Lesung Wesselys unbedenklich der 
obigen Sachverhaltsdarstellung zu Grunde gelegt, weil ich 
der Meinung bin, dass sich auch bei Annahme der Richtig- 
keit derselben mehrfache Erklärungen für den Ausnahmefall 
anführen lassen. Es ist sicher, das die Clausel ax. sr. x. 
ohne den Beisatz «wvurröAoyov x. dv. sonst nur in Pacht- 
urkunden ohne Executivelausel vorkommt. Daher ist die 
Möglichkeit nicht abzuweisen, dass der letztere hier aus 
Versehen weggelassen worden ist. Möglich ist auch, dass 
man es im concreten Falle nicht für nothwendig er- 
achtete, einen besonderen Verzicht auf die Compensations- 


Zählung des Papyri) des Caracalla, sondern des Commodus; Wessely 
entscheidet sich für 216, weil Mysis noch im P.E.R. n. 36 unter 
Alexander Severus (224) Grundstücke pachtet; da in beiden Urkunden 
nicht das Alter des Pächters angegeben ist, wie es sonst begegnet, so 
ist Wesselys Angabe weiter durch nichts gestützt; dass die Urkunde 
im Jahre 184 ausgestellt ist, ergibt sich daraus, dass der Pächter in 
P.E.R. 36 AvgmAros Mücıs genannt wird, während er in der am An- 
fange vollständig erhaltenen Urkunde P.E.R. n. 35 nur Möcıs heisst; 
er hat also durch die constitutio Antoniniana ex 212 das Bürgerrecht 
bekommen und müsste sich, wenn P,.E.R. n. 35 aus dem Jahre 216 wäre, 
auch hier AvpnAtos Mücıs nennen. 
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einrede aufzunehmen. Denn es ist nicht anzunehmen, dass 
ein Bauer, der ein Grundstück auf ein Jahr pachtet und 
das zur Aussaat erforderliche Getreide sich vorstrecken 
lassen muss, Aufwendungen machen, Verbesserungen vor- 
nehmen werde und so einen Compensationsanspruch gegen 
den Verpächter erwerben könne. Uebrigens sei noch auf 
folgende Erklärungen hingewiesen. Es liegt in unserem 
Falle kein reiner Pachtvertrag vor; die 10 Artaben Weizen 
sind dem Pächter zum Zwecke der Aussaat dargeliehen; 
beim mutuum ist nun, wie bemerkt wurde, die Executiv- 
clausel ohne weiteres zulässig. Es ist nun denkbar, dass das 
Darlehen der 10 Artaben für die Einräumung der sofortigen 
Executionsberechtigung hinsichtlich des ganzen Forderungs- 
betrages mafsgebend gewesen ist, obwohl diese, wenn formell 
richtig, nur für das Darlehen Anwendung finden konnte; viel- 
leicht ist auch nach dem Willen der Contrahenten die so- 
fortige Exequirbarkeit wirklich nur hinsichtlich der Dar- 
lehensforderung beabsichtigt gewesen und der Fehler lediglich 
durch Summirung der zwei auf verschiedenen Rechtsgründen 
beruhenden Schuldbeträge entstanden. Es gibt also mehrere 
Erklärungen für diese Ausnahme, dass die oben aufgestellte 
Regel durch sie für den Pachtvertrag nicht alterirt wird. 
Eine dritte, ebenfalls nur scheinbare Ausnahme von der 
Regel bildet die Urkunde BU III n. 729 aus dem Jahre 144 
über einen Hinterlegungsvertrag, besser einen in der Form 
eines Hinterlegungsvertrages geschlossenen Heiratsvertrag. 
Der hier in Betracht kommende Theil lautet: 
Z.8fl. ... Surxweei 6 Tauog ’Iocuog AlmolıJvaoı[os 
eilnpejvaı roga Tig Ilerewviag Sapa/rıa])dos nrapa- 
Inırv arivdwv[o]v zravros wuvöivov inarıa yurfaı asia 
ovvrerauurusva apyıglov Öbeayuwv TeLaroolwv xal XpUoa 
x200uapla Ev EIdEDL Erri TO AUTO TEraptwv TeLaxovra dvo 
örreg prlafaı rag’ Eavrın Xai Arroxatacınoeı auch Öröre 
Eay Aretiraı GvurregFerwg 7) Exreioeı xara Tov Tor 
zragaINrwv vouor!) yeıvousrng Ti) Ilerowvig Sagarıadı 
!) Der Sinn der Worte &xreise: xara« Toy TWv napaINXWVr vouor 
(vgl. auch BU ]JI n. 637) wird jetzt klar durch Kennyon II pag. 206; es 
wird hier nämlich gesagt: &«v de un unoda xadayeyparırar, dnorisatw 
tor "Hoaxkeidy Tv nupadıxıv dinkı)v xara TOv TWy naPRIMRUV vouor. 


a 
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zig rgasewg Er twv rou Taiov ’Iovklov "Arcowvagiov 
vrragxovTWwy ravıwv AaIATLEE Ex dlArc. 

Es werden also hier die Abreden über die Restitution 
von zur Mitgift gehörigen Gegenständen in der Form des 
Depositums getroffen!). Der Depositar (Ehemann) über- 
nimmt die Kleidungsstücke und Schmucksachen der Frau 
unter einer Taxation und verpflichtet sich ihr dieselben ent- 
weder in natura zu restituiren oder den Schätzwerth zu 
bezahlen. Der Verzicht auf die Compensation ist in der 
Urkunde nicht expressis verbis enthalten, obwohl der Depo- 
nentin bei Nichtzahlung sofortiges Executionsrecht eingeräumt 
ist. Ich glaube nun das Ausfallen der avvrröAoyog?)-Clausel in 
dieser Depositarurkunde eben so erklären zu können, dass 
hier materiell ein Heiratsvertrag vorliegt, die Klage aber, 
mit welcher in Aegypten die Restitution des Heiratsgutes 
begehrt wird, wohl die actio ex stipulatu ist, welche erst 
im Justinianischen Recht den bonae fidei- Charakter ange- 
nommen hat. 


1) Dies ist auch die Ansicht von Gradenwitz a.a.0. pag. 93. — 
?) Bekanntlich hat Justinian (Cod. Tust. IV 34,11) im Jahre 529, also 
ein Jahr vor Erlassung jener Constitution (Cod. Iust.1V 31,14), welche 
die Zulässigkeit der Compensation ungemein erweiterte, die Aufrech- 
nung beim depositum für unzulässig erklärt; es dürfte dies — wie der 
Wortlaut des Erlasses anzuzeigen scheint, keine das bisherige Recht 
abändernde Bestimmung gewesen sein, sondern vielmehr im Einklang 
mit einer anerkannten gewohnheitsrechtlichen Uebung festgesetzt 
worden sein. Eine neue Rechtsregel würde durch die einleitenden 
Worte sancimus, iubenus u. dgl. (in Cod. Iust. IV 31,14, wo bezüg- 
lich des Ausschlusses der Compensation an eine frühere sanctio er- 
innert wird, sind die Worte excepta actione depositi etc, wie das 
autem im Schlussatze bezeugt, nicht im Erlasse Justinians gestanden) 
doch wohl erkennbar sein; es ist nun denkbar, dass diese Annahme 
des Ausschlusses der Compensation von Rechts wegen auf die in Form 
der ugaxarasınzm geschlossenen Heiratsverträge zurückgeht, sie also 
von den peripherischen Gebieten den Weg nach dem Centrum der 
römischen Rechtsentwicklung genommen. — ?®) So erklärt sich auch 
die Richtigkeit unserer Auffassung der Clausel: EnıreAw ra yewoyırd 
Eoya 000 xudjxeı Ex ou ddiov; da sie nicht einen Verzicht auf den 
Ersatz sämmtlicher Aufwendungen enthält, ist eine Urkunde, in 
welcher dieser Ausdruck begegnet, — und, wie ich glaube, ist er in 
allen Urkunden zu subintelligiren — zur Aufnahme der Executivclausel 
noch nicht geeignet. 
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Wir sind nach dem Gesagten wohl berechtigt, unsere 
Regel über den Zusammenhang von Compensation und Exe- 
cutivelausel als eine allgemein giltige zu bezeichnen. — 


Das den Ausschluss der Compensation bezeichnende 
Wort avusröAoyov begegnet, wie oben bemerkt wurde, mehr- 
fach in kleinasiatischen Urkunden!) aus dem vierten Jahr- 
hundert; es konnte nun im Hinblick darauf der Einwand 
erhoben werden, dass in den oben besprochenen Papyrus- 
urkunden einfach griechischer Urkundengebrauch fortlebe. 
Dieser Einwand wird aber nur dann als begründet erachtet 
werden können, wenn es nachzuweisen gelingt, dass das 
Wort avrrröAoyog in derselben Kategorie von Vertrags- 
urkunden in den altgriechischen Urkunden wie in den Papyri 
vorkommt; wir werden dann nicht umhin können, die Mög- 
lichkeit zuzugeben, dass in letzteren die Abrede arırroAoyor 
zu zahlen, auf Rechnung des bekannten “Conservativismus 
der Urkundenschreiber’ zu setzen sei. Die Haltlosigkeit 
des gemachten Einwandes ergibt sich nun daraus, dass 


ı) 1. Le Bas-Waddington, Asie mineur n. 331 (Psephisma 
des Demos von Olynıos) 


2.6ff.... E£eı eis narpıza 0 uiodwoauevog Erı avra (scil. ra Eyyaıa) 
arros 7 ol EE avroo 7 ols @v 7 xAnpovouie TWv Unupyorıwv xadixn 
[-......] zer ovderae roonov dieigWv ovVrE TE Girala ovIE Tor 
Fogoy xui teheaeı Eis Tov dei Xoow[ov ........ aveıxov] zei dveno- 
koyoy Tois raeuias Tod duov..... 


2. Le Bas-Waddington n. 403 (Psephisma der Phyle der 
Ortokonden). 

.... [eis uiodwow] Edwxev 7) Evi) ) Orwo[xovdeww xai ol] aige- 
HEvres Uno Tis Orwpxovdewv guins 0lXovouo . 2.20 n.. Xi ol) 
raniet . 2. .0..yjv Tfjv &9 Kußiluos &is TE nargızd, &xaorov 
Erovs XEOVaor TETGUEÜXOVIE een en ee. Eyyvous de xa- 
raor[jsJovaı ol woswoduevor asıolyo]eous eis Exreisı[v] eis Emm 
dex[a xui Tor] gogov diogdwWoorra wveıxov avınolloyov .... 


3. Bull. corr. hellenique V 109 (Psephisma aus Mylasa). 
2.16... . &eı avre (scil. ra Eyyae) Els nergıxd autos zei ol EE 
avrod 7) ols iv  [xAnpovouia tuy Unapzorrwv zudem zei te]Acoeı 
EXLOTOU Erovg E0Ro» Tois Tiis gräiis tauiaıs &v un[vi .... . üveıxor 
avvnodoyoy «oyvgiov ‘Podiov Aentov deayuus Exarov ..... 

Damit im Wortlaute im Wesentlichen übereinstimmend das 
Psephisma Ball. corr. hell. V p 110. 
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erstens die Urkunden, in welchen avvrzoAoyog begegnet, nicht 
Vertragsurkunden sind, sondern Psephismen von Demen resp. 
Phylen, in welchen Weisungen an Organe des Demos (Phyle) 
betreffend den Abschluss von Verträgen erlassen werden, 
diese Verträge selbst aber nicht vorliegen und dass überdies, 
wenn, was nicht bewiesen werden kannt), die Clausel in 
die letzteren aufgenommen wurde, wir nur für emphytheu- 
tische Verträge ihr Vorkommen mit Sicherheit verzeichnen 
können; in anderen Urkunden begegnet sie nicht, weder 
bei den gewöhnlichen Pacht- und Miethverträgen, noch beim 
Depositarcontract. Der Uebergang eines altgriechischen Ur- 
kundengebrauches ist sohin ganz ausgeschlossen. — 


Es ist also das römische Compensationsrecht, 
wie es Gaius darstellt, welches in Aegypten re- 
cipirt wurde und auf das einheimische Recht 
der Executivurkunde modificirend gewirkt hat. 
Wie konnten nun in Aegypten die römischen Grundsätze 
über die Zulässigkeit der Compensation zur Anwendung 
kommen? Bekanntlich bildet ja in Aegypten nicht der 
Formularprocess, in welchem die Clausel ‘ex fide bona’ 
in der Formel zur Gestattung der Aufrechnung geführt hat, 
sondern der Cognitionsprocess die ordentliche Verfahrens- 
art. Es ist nun sehr wohl möglich, dass die materielle 
Rechtsidee schon im ersten Jahrhundert von der processualen 
Grundlage losgelöst, ihren Weg in die Provinzen genommen 
und so auch in Aegypten zur Wirksamkeit gelangt ist. Aber 
es ist nicht nothwendig dies anzunehmen: denn der Cogni- 
tionsprocess ist, wie schon Wieding?) ausgeführt hat und 
neuerdings bekannt gewordene Processurkunden bestätigen, 
dem Formularprocess nachgebildet und birgt in sich ein 
Element, welches der römischen Formel gleichgeachtet wer- 
den kann°). Es liegt der Gedanke nahe, dass durch diese 
Quasiformel das römische Contractssystem mit seiner Ein- 
theilung der Verträge in “bonae fidei” und ‘strieti iuris’ und 


!) Hier, wo es sich nicht um die Behauptung des Ueberganges 
von Rechtsgedanken, sondern Urkundenformen handelt, scheint mir 
ein solcher wohl erforderlich. — ?) Libellprocess pag. 100ff. — ®) S. 
Gradenwitz in Hermes XVIII p. 333; Mitteis ebenda XXXIV p. 100ff. 
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damit auch das römische Compensationsrecht in Aegypten 
zur Geltung gelangt ist. 

Das decretum divi Marci ist, wie wir gleichfalls aus 
unseren Urkunden mit ziemlicher Sicherheit feststellen kön- 
nen, in Aegypten wohl nicht in Wirksamkeit getreten, da 
ja sonst auch in Darlehensurkunden (und den anderen Instru- 
menten über Rechtsgeschäfte strieti iuris) mit Executivclausel 
das @vvsroAoyov begegnen müsste. Es scheint in Aegypten 
der Zug der Rechtsentwicklung dahin gegangen zu sein, die 
Compensation einzuschränken, wofür der Grund in dem Be- 
streben, der Executivelausel möglichst weite Anwendung 


zu sichern, gelegen sein könnte. 
t 


Nachtrag zu S. 155. 


Das theodosische Gesetzbuch. 


Von 
Theodor Mommsen. 


In der Handschrift saec. X, einst in Reims in der Biblio- 
thek sancti Remigii, jetzt Berlin = Phillipps 1741, auf deren 
genaue Beschreibung in Roses Katalog Nr. 82 verwiesen 
werden kann, finden sich f. 190”. 191” zu zwei Constitutionen 
des theodosischen Codex die folgenden Randbemerkungen 
in wenig jüngerer, sicher auch dem 10. Jahrh. angehöriger 
Schrift: 

9, 1,15 euindicatis] in reg et intr emendicatis 

9, 1,19 custodiat (so der Text statt custodiae)] in rg et 
intr custodi.., in dy custodiae 

ebendas. sponte fingenti] in dyonisii im Text darüber ge- 
schrieben; am Rand: in rg et int supplicia fugienti 
commonitoriis secreta mandatıs fidem penitus ab- 
negamus et cetera. 


Es werden hier also Varianten angeführt theils aus einer 
Handschrift Dyonisii, ohne Zweifel von St. Denis bei Paris, 
die den Lesungen nach ein gewöhnliches Breviar gewesen sein 
muss, und einer anderen mit dem Vermerk in reg (oder ?Y) 
et intr (oder int). Die an letzter Stelle aufgeführte Variante 
ist von Wichtigkeit. Die vollständige ohne Zweifel richtige 
Lesung supplicia fugienti sponte fingenti giebt nur der 
Turiner Palimpsest; sponte fingenti haben alle Breviarhand- 
schriften; swupplieia fugienti einzig der vollständige Theo- 
dosianus der vaticanischen Handschrift, in welchem auch 
der Schreibfehler secreta für secreto wiederkehrt. Also 
ist diese von dem Schreiber jener Randbemerkungen 
eingesehen worden. Es ist damit, wie mir scheint, er- 
wiesen, dass dieser Codex im 10. Jahrh. sich in Frank- 
Zeitschrift für Rechtsgeschichte. XXI. Rom. Abth. 25 
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reich befand; und insofern ergänzt diese Notiz die über die 
Heimath des Vaticanus von mir ausgesprochene Meinung. 
— In welcher Bibliothek derselbe sich damals befand, wird 
in der Vermerkung in reg (oder rg) et intr (oder inf) aus- 
gesprochen sein, da diese zu der anderen in Dyonisii correlat 
ist. Diese Angaben sind an sich schon merkwürdig. So 
unzählige Male die mittelalterlichen Handschriften Collationen 
darbieten, so werden doch die verglichenen Handschriften 
in der Regel gar nicht, und wenn einmal höchstens mit alius 
lıber oder ähnlichen Formeln bezeichnet; für individuelle 
Benennung der verglichenen Texte wird ein weiterer Beleg 
sich nicht leicht finden. — Die Auflösung des Vermerkes ist 
allerdings problematisch; indess wüsste ich keine andere 
vorzuschlagen als ?» reg(io) et int(eg)r(o). Das zweite Wort 
wird durch die Lage der Sache mit zwingender Noth- 
wendigkeit gefordert. Die “königliche Bibliothek’ in einer 
französischen Handschrift des 10. Jahrhunderts ist aller- 
dings in hohem Grade auffallend. Ueber die Existenz 
einer solchen unter Karl dem Grossen und seinen nächsten 
Nachfolgern hat Leopold Delisle (le cabinet des manuscrits 
zu Anfang) die spärlichen Notizen zusammengestellt, für die 
späteren Jahrhunderte aber keine Belege gefunden. Viel- 
leicht können wir ihm, dem wir an Förderung und Belehrung 
so vieles verdanken, mit dieser Notiz auch einmal einen 
Gegendienst erzeigen. 


Miscelle. 


[Nachträgliche Bemerkungen zu den „Nachträgen und Bemer- 
kungen zu den Katalogen des Lambecius-Kollar und von Nessel über 
die Handschriften des byzantinischen Rechts in der Wiener Hof- 
bibliothek von F Zachariä von Lingenthal‘‘“.] Ich habe in dieser Zeit- 
schrift XIX. Rom. Abth. S. 57 ff. unter dem Titel „Nachträge und Be- 
merkungen u.s.w.* Verbesserungen zu diesen Katalogen veröffentlicht, 
die aus dem Jahre 1837 stammen. Im Jahre 1833 hatte der Lehrer 
Zachariä’s, F. A. Biener, dieselben Handschriften, die jener studirte, 
auch schon untersucht. Vor dem Antritt seiner Reise ist Zacharıä von 
Biener eingehend über verschiedene Fragen, welche dieser wegen 
Mangels an Zeit nicht ausführlich hatte untersuchen können, in Kennt- 
niss gesetzt werdeh. Daraus entspann sich ein Briefwechsel zwischen 
beiden, in welchem Zachariä Auskunft über die ihm ertheilten Auf- 
träge gab, Biener andrerseits auf Zachariä’s Mittheilungen antwortete. 
Die Briefe des Ersteren befinden sich meines Wissens in dem jetzt in 
der Universitätsbibliothek zu Leipzig aufbewahrten Nachlasse Bieners, 
die des Letzteren nebst anderen, welche die juristischen byzantinischen 
Handschriften in Paris, Oxford, Rom betreffen, sind augenblicklich in 
meinen Händen. Es ist nicht viel, was Biener seinem Schüler ant- 
wortet, immerhin dürfte es aber für die Leser d. Z., die sich für die 
Wiener Handschriften interessiren, nicht ganz überflüssig sein, auch 
darüber noch unterrichtet zu werden, was Biener Zachariä gegenüber 
über dessen Verbesserungen zu dem Katalog bemerkt hat. Es ist 
Folgendes (die Briefe datiren vom 24. Decbr. 1837 und 5. Febr. 1838): 

1. Zu Cod. jurid. Graec. 2 (Zeitschrift S. 59 und 60): Die ganze 
Handschrift macht den Eindruck, als ob sie von Jemand zum Privat- 
gebrauche sehr willkürlich abgeschrieben und compilirt wäre. Zu dieser 
eigenen Fabrication möchte ich namentlich das verwirrte opus 194 
capitum und die unvollständige Epitome rechnen. Zweifelhafter bin 
ich wegen des Theodorus Hermopolita!) und der sich an denselben 


1) Es ist der bekannte Bearbeiter der Digesten. Vgl. Ersch u. Gruber, 
Allg. Encykl. der Wiss. u. Künste 86, 260 ff., Zach. v. Lingenthal: Gesch. 
des griech.-römischen Rechts 3, 8.6, Zachariä: Histor. jur. Graeci-Rom. 
delin. Heidelberg 1839, p. 24. 28 und die daselbst angeführte Literatur. 
Dazu siehe noch: Heimbach in Richters Krit. Jahrbb. f. Rechtswiss. VI, 
8. 976 fl. 
25” 
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anschliessenden 3 Abtheilungen aus Eustathius?!), welche sämmtlich in 
verschiedener Gestalt erscheinen. Wenn der Compilator wirklich einen, 
allerdings defecten, Eustathius vor sich hatte, so musste er doch ein- 
sehen, dass diese Bestandtheile zu einem und demselben Werk gehörten. 

2. Zu Cod. jurid. Graec. 4 (Zeitschrift 8.63 und 64): Die An- 
hänge des vouıuo» enthalten manches Eigenthümliche, unter Anderem 
werden in der einen Abtheilung der u«yisrgos und ein dwuäıx«, also 
der Florentiner?) Eustathius Romanus angeführt. Uebrigens halte ich 
das vouıuov entschieden für eine Quelle des Harmenopoulos, theilweise 
auch für Attaliota, nicht aber für Blastares. 

3. Zu Cod. jurid. Graec. 5 (Zeitschrift S. 64): Dieses »ouuor 
ist in Leunclavs Händen gewesen, welches ihm Sambucus geliefert 
hatte. Das Yoxıuion fol. 135% oben am Rande ist die Quelle für das 
angebliche Fragment des Docimius, welches in Schard’s Eustathius?) und 
Leunclavs Jus Graec. Rom. abgedruckt ist. Dass übrigens dies Frag- 
ment dem vouruov angehört, hat bereits Pardessus *) entdeckt, zugleich 
aber den Schluss gezogen, dass dies der Name des Verfassers des 
vouıuoy wäre. Dies kann ich nach der Form, wie es in dieser Hand- 
schrift (der Quelle der ganzen Nachricht von Docimius) vorkommt, nicht 
zugeben. Ich halte es für eine Federprobe des Schreibers oder des 
Besitzers. 

4. Zu Cod. jurid. Graec. 4 und 5: Indem Codex 4 dem Sam- 
bucus gehört und derselbe sie dem Leunclav mitgetheilt hat, werden 
Sie wohl mit mir übereinstimmen, dass Leunclav aus dem vorgefundenen 
4doxıuiov die Autorschaft des Docimius für die Stelle vor den legibus 
Rhodiis, mithin für das uıxgov xura oroıyelov selbst gefolgert hat. Viel- 
leicht ist er aber hierin bloss dem Schard gefolgt, welcher dieselbe 
Stelle unter dem Namen des Docimius herausgegeben hatte. Schard 
hat aber diese Idee wahrscheinlich ebenfalls aus dieser Handschrift, 
welche damala dem Georg Tanner gehörte). Für das Verhältniss des 
“ıxoov zum Attaliota habe ich bisher angenommen, dass Attaliota das 
uıxoov benutzt habe. 

5. Zu Cod. jurid. Graec. 8 (Zeitschrift S. 67—71): Das ist die 
Handschrift, welche dem Leunclav seine Titel 11—20. 28 der Ecloga 


1) Gemeint ist der angebliche Verfasser der don«t, die erwähnten 
3 Abtheilungen sind 3 Abschnitte aus diesem Werke. Ueber den Ersteren 
vergl. Zachariä: «li dorai oder die Schrift über die Zeitabschnitte etc. 
1830. S. 60 ff. — ?) Es handelt sich um den Cod. Laurent. LXXX, 6, der 
die einzig vorhandene Handschrift der Neio« ist. Dort wird Eustathios 
immer kurzweg 0 u«yiorgos genannt. Die 6wu«ix« Tov Uayiotgov er- 
wähnt Harmenopoulos in seiner Hexabiblos, er versteht darunter die Jleig«. 
Ersch u. Gruber, Allg. Eneykl. der Wiss. u. Künste 36, S. 444. 423 ff. 387, 
Ueber den ‘eigentlichen Verfasser der Ilerg« vgl. Zach. v. Lingenthal: 
Gesch. des gr.-r. Rechts ?, 8. 30 Anm. 25 und W.Fischer, Studien zur 
byz. Gesch. des 11. Jahrh. S.55. — *) Simon Schard: de varia temporum 
in jure civili observatione Eustathii olim Constantinopolitani Antecessoris 
libellus. Basel 1561. — *) In seiner Collection des lois maritimes, in der 
Ausgabe der khodischen Seegesetze. — 5) Vgl. darüber Stintzing: Gesch. 
der deutsch. Rechtswiss. 1580, I, 233 ff. 
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lieferte, desgleichen die Titel negi dıru. oxvAwv und nrepi yausgwr etc. 
endlich auch (nämlich in ihrem Prochiron Tit. 8. Ay. Ad.) seine Samm- 
lung von kleineren Novellen des Basilius in tom. I. II des Jus Graec. Rom. 


Ich füge aus dem letzten Briefe noch einige Bemerkungen Bieners 
über die gedruckten Notizen über griechische juridische Handschriften 
in der Vatikanischen Bibliothek zu Rom bei, die den Forschern 
auf dem Gebiete der byzantinischen Jurisprudenz und Paläographie 
vielleicht ebenfalls nicht unerwünscht sein werden. Sie lauten: „Von vor- 
handenen gedruckten Notizen über die Vaticana graeca habe ich den grie- 
chischen Katalog in Montfaucon bibliotheca bibliothecarum!) 
noch nicht benützt. Er dürfte aber wohl nicht zu der jetzigen Ordnung der 
Bibliothek passen, weil seit Baronius Zeit (Assemani II, 264) ?) die Num- 
mern der Vaticana, etwa zur Zeit des Leo Allatius, geändert wurden®). Da- 
gegen habe ich die Angaben über Vaticanische Handschriften im Sylburg *), 
Suarez.®) und Assemani mit einander verglichen und wo Differenzen waren, 
dieselben in Parallele zu bringen gesucht. Meine allgemeinen Resultate 
sind folgende: Sylburgs Palatinische Nummern stimmen noch jetzt; 
denn sie sind dieselben, wie sie Assemani angiebt, und einige Hand- 
schriften z. B. n. 55. 387 sind danach von Dr. Röstell aufgefunden 
worden. Assemani’s Vaticanische Nummern stimmen ebenfalls noch 
jetzt. Suarez’ Vaticanische Nummern stimmen mit Assemani, aber 
seine Palatinischen Nummern sind grösstentheils abweichend. Asse- 
mani verbessert sie stillschweigend, ohne weiter etwas zu bemerken. 
Möglich, dass zu Suarez’ Zeiten eine neue Katalogisirung der Palatina 
gemacht worden war. Glücklicherweise ist es nicht dabei geblieben, 
so dass die Sylburg’schen Nummern noch passen. Vielleicht lernte man 
in Rom erst später Sylburgs Katalog kennen und nahm ihn dann 
an. — Ich gebe Ihnen jetzt einen Auszug aus meinen vergleichenden 
Excerpten über Vaticanische Handschriften und bemerke nur, dass 
Ass. ohne weitere Zahl den tom. II seines Werkes bedeutet, sowie dass 
die Bezeichnungen Ecloga, Prochiron, Epanagoge u. s. w. hier ohne 
grosse Genauigkeit von mir gebraucht werden, weil ich nur die Zu- 
sammenstellung aus den Katalogen vor mir habe, nicht aber meine 
daraus geschlossenen Ansichten ®). 


!) manuscriptorum nova. Paris. 1739. — ?) Gemeint ist dessen 
Bibliotheca orientalis Clementina — Vaticana, in qua codices Syriacos, 
Arabicos — Graecos — ex oriente conquisitog — recensuit. Kom. 1719 bis 


728. — ?) Leo Allatius lebte 1586—1669. St. Gradius: Allatü vita bei 
A. Mai: nova patrum bibl. VI, 2 (1853), V—XXVII. Sathas: veoeAAnvıxn 
gıloroyia. 1868. p. 268 —274. — *) Darunter ist zu verstehen Sylburg: 
Catalogus manuscriptorum Graecorum bibl. Palat. bei Mieg: Monumenta 
pietatis et literaria. Francofurt. 1702, p. 1—128. — °) Biener meint 
Suaresii notitia Basilicorum. Romae 1637. Nochmals herausgegeben von 
Pohl, Leipzig 1804. — *) Ueber die Kataloge der Vaticanischen Bibliothek 
vgl. V. Gardthausen: Griech. Paläovgraphie. Leipzig 1879. 8. 434, sowie 
die paläogr. Berichte in verschied. Jahrgängen von Bursians Jahresber. 
über die class. Alterthumswiss. Ueber die jurist. Handschr. der Vaticana 
vergl.besonders Zachariä: 0 neoyeıgos vouos. Heidelberg 1837. p.CXCVII ff. 
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Sylburg Palatina. 


Palat. 8. Synopsis. — Suarez nennt eine Synopsis Palatina no. CCXXL. 
Ass. p. 435. 495. 502. 
13. Synopsis. — Ass. p. 435. 437. 438. 495. 497. 502. 
19. Theophilus. — Ass. p. 36. 43—54. 573—576. 
Epanagoge. — } Vielleicht Palat. CXCV. CXCVI und CCCXVI, 
Psellos. — welche bei Suarez vorkommen. 
„ 33. Stephani Ephesii canonica synopsis. — Sylburg Genaueres 
davon; indess Assemani III, 347 hat dieses merkwürdige 
Werk in Palat. 33 nicht gefunden. 
„ 55. Epanagoge pura. — Suarez als Palat. CCXXIIl. 
Ecloga stud. — Ass. p. 264. 311. 576. 
„ 233. Epanagoge tit. 1—7. 
Prochiron. 
„ 249. Synopsis. — Ass. p. 425. 495. 502. 
„ 256. Harmenopoulos. — Suarez auch als CCLVI. 
„8369. ® — Suarez ebenfalls CCCLXIX. 
„ 371. Ecloga tit. 3—12. — Suarez als Palat. COXXVI. 
Ecloga tit. 36. 
„ 387. Novellae Iustiniani. — Suarez als Palat. CCXXI. 
(alte Abschrift des Venetus, Ass. p. 253. 263. 
Quelle von Scrimger, ge- 
sehen von Röstell und Heim- 
bach.) 


Suarez Vaticana (dessen Palatina bei Sylburg). 


Vatic.640. Michael Attaliota (8 6). — Ass. p. 264. 266. 557—561. 
Ecloga NB. p. 266 giebt Ass. daraus die 
Vorrede der Epitome. 
845. Psellus (8 7. 17.). 
‚ 848. 849 
850. 851 
„ 852. Synopsis ($ 8. 11. 17. 26). — Ass. p. 8. 263. 435. 438. 416. 
448. 451. 452. 453. 581. 
„ 854. Synopsis ($ 8). — Ass. p. 435. 438. 502. 
„ 856. Prochiron auctum ($ 3. 6. 25). — Ass. p. 263. 311. 549. 555. 
586— 5%. 
„ 857. Prochiron ($ 3). — Ass. p. 263. 264. 266. 311. 558. 
„ obne Nummer. Tipucitus ($8).— Nach Ass. 502—541 ist Vatic. 853 
das Original und Vatic. 1922. 1929 Abschrift des Allatius. 


- 
- 


- 


Harmenopoulos ($ 5) 


Assemani Vaticana (dessen Palatina s. bei Sylburg). 


Vatic. 640. s. Suarez. 
„ 844. Prochiron. — Ass. p. 264. 266. 550. 551. 555. 574—576. 
„ 847. Epanagoge. — Ass. p. 555. 546—579. 
„ 852. s. Suarez. 
„» 853. s. Suarez Tipucitus. 


En 
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Vatic, 854. s. Suarez. 
„ 855. Synopsis. — Ass, p. 435. 438. 502. 
„.. 856. 857. s. Suarez. 
„ 1168. Ecloga. — Ass. p. 264. 266. 555. 
Prochiron. 
„ 1185. Photius. — Ass. I. p. 37. I. 558. 
Prochiron. Blume hat sie im Rhein. Mus. beschrieben und 
bemerkt, dass es Ant. Augustini bibl. n. 170 sei. 
„ 1187. Novellae Byzant. — Ass. p. 263. 
„ 1681. Theodorus Hermopolita. — Ass. p. 427 (ex autographo 
anno 1155). 
Vatic. in Pii II domestica bibliotheca. Noutuovr xara oroıyeiov. — 
Ass. p. 498—501. 
In dieser Uebersicht aus Assemani habe ich mehrere kanonistische 
Handschriften z. B. von Joannis Nomokanon u. s. w. weggelassen, 
Eine Hauptsache in Rom dürfte sein, die Heidelberger Handschrift 
aufzufinden, welche dem Leunclav die übrigen Stücke (Ueberschrift 
mit ‚stud, die Vorrede, tit. 1—10 der Epanagoge, 20—27 seiner Ecloga 
und das Rubrikenverzeichniss 49 —73)!) geliefert hat. Möglich aber 
auch, dass er sein Machwerk aus mehr als 2 Handschriften compilirt 
hat. Das Rubrikenverzeichniss hat sich, wie ich schon früher ver- 
muthete, in einer Venetianischen Handschrift vorgefunden, welche 
Ihnen wahrscheinlich jetzt auch durch die Hände gegangen.“ 


Plauen i.V. Wılliam Fischer. 


2) Vgl. Zachariä: d nngoxeıpos vouos. Heidelberg, 1857. p.CXCVII. 
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Giovanni Baviera le due scuole dei giureconsulti romani. 
Firenze 1898. XIV und 141 8. 


Man weiss, wie unendlich verschieden das Wesen der beiden 
Schulen der Proculianer und Sabinianer aufgefasst wird. Nach den 
Einen sollen es Parteien der römischen Juristen gewesen sein, die 
nach ihrer ganzen wissenschaftlichen Richtung aufs tiefste von ein- 
ander verschieden waren (fragt sich nur, wie?), nach den Andern 
waltet ein solcher principieller Gegensatz nicht ob, sondern hat man 
es nur mit zwei äusseren Organisationen im Zusammenhange mit dem 
Rechtsunterricht zu thun. B. ist ein entschiedener Vertreter der 
letzteren Ansicht, worin ihm vollständig beizupflichten ist. 

Verf. behandelt in drei Capiteln die Geschichte der beiden Schulen 
(I), ihre Controversen (II), ihr Verhältniss zu einander und ihren Ein- 
fluss auf die Entwickelung des römischen Rechts (III). In Bezug auf 
die Entstehung der Schulen knüpft B. an die von Pernice Labeo I 
S. 91 fg. gegebenen Andeutungen an, wonach Labeo und Capito erst 
von der Nachwelt als die ersten Häupter der Schulen proclamirt 
wurden, die nach ihnen entstanden waren. Ist dies wahrscheinlich, so 
gilt dasselbe doch weit weniger von der Annahme B.'s (S.13 fg.), dass 
die Erhebung jener beiden Grössen zu Stiftern der Schulen erst dem 
phantasiereichen (immaginoso) Kopf des Pomponius entsprungen sei. 
Denn es ist nicht wahrscheinlich, dass Pomponius derartige Lehren in 
seinem Enchiridion der Welt verkündet hätte, ohne dass sie bereits 
früher zu einer gewissen Geltung gelangt waren; auch ist es zu be- 
zweifeln, ob Pomponius das ihm von B. verliehene Prädicat verdient. 
Uebrigens ist es auch nicht nothwendig, anzunehmen, dass der Hergang 
bei beiden Schulen der gleiche war. Von Labeo stelıt doch so viel fest, 
dass er ein eifriger und grosser Lehrer war. Und sein Unterricht 
könnte immerhin mit dem der nachmals sog. proculianischen Schule in 
derartigem geschichtlichen Zusammenhange stehen, dass die Proculianer 
nicht mit Unrecht auf Labeo als den Vorläufer ihrer Häupter Nerva 
und Proculus hinweisen konnten, während die sabinianische Eifersucht 
mit weniger oder gar keinem Recht in Capito ein auf gleicher geschicht- 
licher Staffel stehendes Haupt der sabinianischen Schule suchte. Die 
scholae im eigentlichen Sinne waren nach B., der hierin Bremer (Rechts- 
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lehrer und Rechtsschulen S.68) folgt, stationes, Locale, wo öffentlich Recht 
gelehrt wurde (S.16). Von dieser Anschauung aus sucht B., um den 
Ursprung der Schulen zu finden, den Ursprung der stationes auf. Lo- 
cale der fraglichen Art wurden nach B. nicht sicher schon unter 
Augustus, wohl aber unter Tiberius verliehen (S. 16). Die sabinianische 
statio, nach B. die erste ihrer Art, reicht wahrscheinlich in die Zeit 
zurück, in welcher Tiberius dem Sabinus das ius respondendi verlieh, 
womit wahrscheinlich die Verleihung eines Locals zum Respondiren 
verbunden war (S. 16 fg.), eines Locals, das damals zugleich zum Dociren 
diente oder auch ausgesprochener Mafßsen für diesen Zweck mit gewährt 
wurde (S. 17 fg.). Tiberius verlieh dem Sabinus das ius respondendi, 
sagt B. S. 16, per il primo; B. will aber doch nicht über die Frage 
absprechen, ob Sabinus überhaupt der erste war, der dieses Recht er- 
hielt, oder nur der erste Mann des Ritterstandes, der es dazu brachte. 
Auch trägt B. S. 138 kein Bedenken, das ius respondendi bis auf 
Augustus zurückzuführen. Ist aber das Letztere richtig — und es 
stimmt mit der Ueberlieferung des Pomponius (D. 1, 2, 2, 49) überein — 
und wird weiter angenommen, dass mit dem ius respondendi auch ein 
Local zu seiner Ausübung und zum Lehren verliehen wurde, so müsste 
es derartige vom Kaiser verliehene Locale doch schon vor Sabinus ge- 
geben haben. Im Uebrigen ist die kaiserliche Localverleihung (siehe 
auch Karlowa, r. Rechtsgesch. I S. 673) natürlich möglich, aber nicht 
zu erweisen. Es bliebe aber zu beachten, dass statio sehr wohl auch 
das private Local heissen konnte, in welchem der Unterricht vor der 
angeblichen kaiserlichen Verleihung von Localen ertheilt wurde. Auch 
dann ist die Verwendung dieses Wortes m. E. nicht ausgeschlossen, wenn 
Jemand den Unterricht in einem Raum seines Wohnhauses ertheilte. 
Allerdings hat Puchta (Inst. $ 103k) und mit ihm Bremer (a.a.0. 
S. 70) und B. (S. 17?) in die Definition der statio aufgenommen, dass 
sie ein Geschäftslocal ausserhalb des Hauses des Inhabers sei; 
aber der Beweis, dass dieses ein nothwendiges Moment gewesen sei, 
ist nicht zu führen. Ueberhaupt klebt der statio das Geschüftsmäfsige 
nicht in dem Maßse an, wie es Puchta glaubt. Bei Plinius (Ep. I, 
13, 2) sind stationes die Versammlungsorte, in denen die Gebildeten 
Dichter ihre Werke vortragen hörten (die Unlustigen, welche in sta- 
tionibus sassen und schwatzten, sassen offenbar in einem Vor- oder 
Nebenraume). Aehnliche Zusammenkunftsorte sind die stationes, welche 
Juvenalis (Sat. X], 4) mit convictus, thermae, theatrum zusammen- 
stellt, und in demselben Sinne des Zusammenkunftsorts wird Gell. XIII, 
13,1 von den stationes ius publice docentium aut respondentium sprechen. 
Dass diese Zusammenkunftsorte vielfach im öffentlichen Eigenthum 
standen, ist gern zu glauben; dass aber begriffsmäfsig sie nicht in 
einem privaten Hause, und zwar Wohnhaus, hätten sein können, ver- 
mag ich nicht abzusehen. 

Demnach fehlt es an dem Beweise, dass das angeblich dem Sa- 
binus vom Kaiser verliehene Local zum Respondiren und Dociren die 
erste *statio’ eines lehrenden Juristen gewesen sei. Der Hauptpunkt 
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aber ist, dass die Frage nach dem Ursprung der Schulen von der 
Localfrage nicht so abhängig ist, wie B. meint. Schola kann — man 
vergl. die Angaben bei Georges — sowohl auf das Local wie auf 
den Unterricht und den Personenkreis bezogen werden, und wenn 
Plinius (ep. VII, 24, 8) den Cassius den Vater der cassianischen Schule 
nennt, so kann er nur den Personenkreis meinen, den Juristenkreis, 
der, um es ganz vorsichtig auszudrücken, sich auf Grundlage des 
Rechtsunterrichtes als zusammengehörig empfand. Dass statio Procu- 
liana, statio Sabiniana (B. S. 16. 18) jemals in den Quellen vorkämen, 
ist bisher nicht nachgewiesen. Dass jede schola ursprünglich nur eine 
statio zur Verfügung hatte, ist wahrscheinlich, aber man hat keinen 
Grund, zu glauben, dass dies auch in den Zeiten ihrer Entwickelung 
und Ausbreitung so blieb. 

Die statio, welche, wie B. sagt, später die proculianische hiess, 
entstand wahrscheinlich mit dem älteren Nerva (S. 18). Dass die 
Schule nicht seinen Namen erhielt, soll damit erklärt werden, dasa 
die politischen Sorgen ihn hinderten, sich mit dem Unterricht zu be- 
fassen, wofür aber sein Consulat und sein Amt als curator aquarum, 
auch seine Stellung als Vertrauter des Tiberius keinen genügenden 
Anhalt ergeben. Denn dass man damals nicht zugleich Rechtslehrer 
und praktischer Staatsmann sein konnte, kann ich nicht zutreffend 
finden. Wie mit der Amtslaufbahn sich zu jener Zeit eine grosse 
schriftstellerische Fruchtbarkeit und eine ausgebreitete Praxis als 
Respondent vertrug, so ergeben auch Staatsämter eines Juristen 
keinen Grund, warum er nicht daneben des Lehramts sollte gewaltet 
haben. Wenn aber Nerva wirklich nicht Rechtslehrer gewesen sein 
sollte, so wäre es doch einfacher, anzunehmen, dass die Schule überhaupt 
nicht von ihm, sondern von Proculus ins Leben gerufen worden wäre; 
man brauchte dann nicht nach Gründen dafür zu suchen, warum nicht 
jener, sondern dieser ihr den Namen gab. Ein Schulhaupt, das nicht 
Rechtslehrer gewesen wäre, ist doch eine zu seltsame Erscheinung, 
wenigstens, wenn man, wie B. mit Recht thut, die Schulen mit dem 
Rechtsunterricht in Zusammenhang bringt. 

Es sind im Vorigen nur die Argumentationen B.s kritisirt. 
Im Ergebniss bin auch ich der Meinung, dass die beiden Schulen auf 
Sabinus einerseits, auf Nerva andrerseits zurückgehen. Denn Sabinus 
und Cassius, Nerva und Proculus treten als die ersten Häupter der 
Schulen in der Ueberlieferung der Controversen so deutlich und un- 
gekünstelt hervor, dass man vollkommen berechtigt ist, den Anfang 
der Schulen bei den beiden ersten unter jenen vier zu suchen, und 
wenn auch bei Plinius (ep. VII, 24, 8) Cassius als Vater der cassianischen 
Schule erscheint, so wissen wir doch anderweitig, dass Sabinus sein 
Lehrer war (Paul. D. IV, 8, 19, 2). 

Die Zugehörigkeit zu einer der beiden Schulen wurde nach B. 
wogegen gewiss nichts zu sagen ist, dadurch begründet, dass man an ihr 
entweder lehrte oder hörte (S.19fg.). Dass auch die Ausstudirten sich 
noch zur Schule rechneten und dazu gerechnet wurden, leugnet B. nicht. 
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Der verbreiteten Meinung aber, dass die Schulen der Juristen ähnlich 
den Philosophenschulen zusammenhielten und dass die von Pomponius 
angeführten Mitglieder der beiden Schulen, von denen einer dem anderen 
“successit’, Lehrer und Häupter der Schule nach einander gewesen 
sind, verwirft B. vollständig (S.20fg).. Er schliesst sich dabei an 
Pernice (Holtzend. Encykl. IS. 151 fg.?) an, geht aber über Pernice 
noch hinaus. Pernice lässt die Juristenschulen wenigstens als ganz 
freie Vereine gelten; bei B, findet sich dies Zugeständniss nicht. Nach 
einigen seiner Ausdrücke erscheint die Darstellung des Pomponius als 
ein Vergleich, nach anderen dagegen als eine ricostruzione, fantastica 
ricostruzione nach dem Modell der Philosophenschulen (S.15. 21) Zu- 
zugeben ist, dass mehr als eine gewisse, vielleicht entfernte, Aehnlich- 
keit der Juristenschulen mit den Philosophenschulen sich nicht be- 
haupten lässt; aber eine phantastische Reconstruction der Juristen- 
schulen, die den Thatsachen Hohn sprach, konnte Pomponius, als er 
— unter Hadrian — sein Enchiridion schrieb, unmöglich unternehmen, 
und selbst in einen blossen Vergleich mit den Philosophenschulen 
konnte er die Juristenschulen nur stellen, wenn wenigstens einige 
Aehnlichkeit zwischen beiden wirklich bestand. Wenn Pomponius 
und seine Zeitgenossen dem Anfang der Schulen fern genug standen, 
um über diesen falsche Vorstellungen zu hegen und zu verbreiten, so 
ist Gleiches in Bezug auf das Wesen der noch bestehenden Schulen 
doch wohl undenkbar. 

Indem B. die Angehörigen der beiden Schulen zusammenstellt 
(S. 23 fg.), sucht er der einen oder der anderen auch manche Juristen 
zuzuweisen, von deren Zugehörigkeit nichts Unmittelbares bezeugt ist 
(S. 27 fg.). Mit den strengen Anforderungen, welche B. für die Führung 
derartiger Untersuchungen S. 20 aufstellt, nimmt er es dabei freilich 
nicht allzu genau. Den Fulcinius Priscus ist der Verfasser geneigt, für 
einen Proculianer zu halten, weil er in D. XIU, ], 13 von der procu- 
lianischen Ansicht über die Specification ausgehe und in D. XXXIX, 
6, 43 neben Neratius steht (S. 30). Das letztere Argument hält B. 
selbst für schwach. Das erste ist aber um nichts besser. Denn der 
Ausspruch des Fulcinius ist von der sabinianischen Specificationslehre 
aus genau so erklärbar wie von der proculianischen, und es ist eigent- 
lich seltsam, dass der Verfasser, der eine frühere Ansicht Ferrini's 
wieder aufnimmt, nicht durch die ihm bekannte Zurücknahme dieser 
Ansicht durch Ferrini Arch. giur. XLVII S. 456 fg. und die ihm eben- 
falls bekannten schlagenden Ausführungen von Pernice Labeo II 
S. 320 fg. bekehrt worden ist. Mit besseren Gründen stellt der Ver- 
fasser zu den Proculianern Vivianus, zu den Sabinianern Aristo, Ursejus 
Ferox, Minicius, Africanus (S. 30 fg... Von der Ansicht, dass Venu- 
lejus sich in D. XLV, 1, 138 als Sabinianer bekenne, heisst es S. 33, 
sie sei da escludere, S. 36° heisst sie schon oben widerlegt, aber 
irgend ein Versuch der Widerlegung fehlt. Zu den Proculianern, 
jedenfalls nicht zu den Sabinianern, gehört nach B. auch Pomponius 
(S. 27 fg.). Richtig ist, dass die Zugehörigkeit des Pomponius zu den 
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Sabinianern auf schwachen Füssen steht. Auch Gaius noster bei Pomp. 
D. XLV, 3, 39 ist ein sicherer Beweis dafür nicht. Man kann aber 
dieses Zeugniss nicht mit B. (S. 29) durch die Behauptung anfechten, 
dass noster hier nicht den Sinn von maästro haben könne. Allerdings 
kann Pomponius der Zeit nach den Cassius nicht als Lehrer gehört 
haben, darum hätte er ihn aber doch als den berühmten maöstro der 
Schule bezeichnen können, der er angehörte. Die Unsicherheit jenes 
Zeugnisses beruht vielmehr darauf, dass wir nicht sicher wissen, ob 
C. Cassius gemeint ist; Lenel (Paling. II col. 72*) schreibt vermuthungs- 
weise den ganzen in Frage kommenden Satz den Compilatoren zu, 
welche ihren Gaius gemeint haben würden. B. (S. 29) nimmt nach Pomp. 
D. XXXI, 43, 2 den Pomponius als Schüler des Pegasus in Anspruch, 
obwohl auch zwischen diesen beiden zu viel Zeit inmitten liegt, als 
dass sie in solchem Verhältniss gestanden haben könnten. Das hat 
schon Karlowa r. Rechtsgesch. I S. 716 bemerkt, und B. hätte sich 
nicht darauf beschränken sollen, diesen Schriftsteller als seinen Gegner 
ohne Versuch der Widerlegung zu citiren. Pegasus solitus fuerat dis- 
tinzuere inl.43 $2 cit. klingt allerdings nach mündlicher Aeusserung 
und ist deshalb schon von Teuffel (8 350°) als Grund für die von B. 
angenommene Ansicht angeführt. Aus analogen Gründen (aiebat, pu- 
tabat) nennt Teuffel aber auch Octavenus und Aristo als Lehrer des 
Pomponius (s. die Stellen bei Teuffel) und den Aristo rechnet B. 
(nach Wahrscheinlichkeit) unter die Sabinianer. Hier hätte es für B. 
weiterer Untersuchung oder für seine Leser weiterer Aufklärung be- 
durft. Webrigens aber kann man bei Citaten mündlicher Aesserungen 
zwar, wenn die Zeitverhältnisse nicht entgegenstehen, annehmen, dass 
der Anführende die Aeusserung selbst gehört hat; man muss aber 
immer mit der Möglichkeit rechnen, dass er sie aus zweiter Hand be- 
richtet, und je grösser der Zeitabstand ist, desto wahrscheinlicher ist, dass 
er nur den Bericht eines Ohrenzeugen abschreibt. Dies kann sogar 
zur vollen Gewissheit werden, wie bei Pomp. Dig. XLV, 3, 6; denn 
den Ofilius hat Pomponius doch sicher nicht mehr gehört. 

Ihre Namen sollen die Schulen nach B. S. 33 fg. sehr spät erhalten 
haben. Er macht geltend, dass Cassiani und Proculiani bei Pomponius 
(D. 1,2, 2 8 52) interpolirt sein könne, eine Möglichkeit, die sich als solche 
natürlich nicht bestreiten lässt. Aber wahrscheinlich ist diese Inter- 
polation gewiss nicht. Es sei unbegreiflich, meint B., wie Pomponius 
des zweiten Namens der Cassianer nicht gedacht habe, und wie Gajus 
die Schulen nie mit jenen Namen nenne. Dieselben fänden sich nur 
bei Schriftstellern, welche etwa hundert Jahre jünger seien, wie Ulpian, 
Marcian, Paulus (S.40 nennt aber B. auch den Pomponius unter den 
Zeugen für jene Namen), die Namen seien offenbar gegeben in Nach- 
ahmung der Philosophenschulen; wann, sei schwer zu bestimmen; doch 
glaubt Verfasser, es sei nicht fernliegend, zu behaupten, dass die beiden 
alten Schulen jene Namen beigelegt erhielten, als andere Schulen 
neben sie traten, was nach Gell. XIII, 13, 1 circa a. 160 geschehen sei. 
Allein ganz abgesehen von der Frage, woher so plötzlich die vielen 
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anderen Schulen gekommen sein sollen — darüber unten noch ein 
Wort — so ist es äusserst unwahrscheinlich, dass die beiden alten 
Schulen ihre Nanıen erst erhielten, als es galt, beide von dritten zu 
unterscheiden; sie müssen vielmehr zur Unterscheidung von einander 
Namen erhalten haben sehr bald, nachdem die zweite unter ihnen, 
gleichviel welche das ist, entstanden war. Es ist nicht richtig, dass 
ausserhalb der von B. angefochtenen Nachricht des Pomponius sich 
die Namen der Schulen erst um etwa ein Jahrhundert später nach- 
weisen lassen. Sabiniani bei Ulpian D. XXIV, 1, 11, 3 geht auf Mar- 
cellus zurück, der Consiliar schon des Kaisers Antoninus Pius war. 
Plinius (ep. VII, 24, 8) nennt C. Cassius, den, der Cassianae scholae 
princeps et parens fuit. B. versichert zwar (S. 34 2), dass diese Worte 
nichts gegen seine These beweisen, aber er sagt nicht, wie er ihre 
Beweiskraft erschüttern wıll, und bis das geschehen, wird man in dem 
genannten spätestens a. 109 veröffentlichten Brief doch einen sicheren 
Beweis dafür erblicken dürfen, dass der Name Cassiana schola damals 
Jedem Gebildeten geläufig war. Gajus braucht deshalb keine Namen, 
weil er immer „wir“ und die „andern“ sagt, woraus nicht folgt, dass 
er die Namen nicht kannte. Wenn B. (S. 35) für seine Meinung sich 
noch darauf beruft, dass die Sabinianer „auch“ Cassianer genannt 
wurden, was deutlich beweise, dass sie damals, d. h. etwa 160 n. Chr. 
noch keinen stabilen und definitiven Namen hatten, so kann ich dieser 
Argumentation nicht beitreten, ich möchte vielmehr glauben, dass 
Cassiani derältere Name ist, den allein Pomponius und Plinius brauchen 
und der auch sonst bei den Classikern überwiegt. Man kennt (Krüger 
Quellen und Litteratur S. 20*5, B. S. 2!) einschliesslich von Pom- 
ponius und Plinius fünf Stellen der classischen Zeit, in denen Cassiani, 
Cassiana schola, und nur zwei, in denen Sabinianı steht. Wenn es. 
erlaubt ist, Hypothese gegen Hypothese zu stellen, so darf darauf auf- 
merksam gemacht werden, dass Proculus und Cassius genau Zeitge- 
nossen sind. Proculus wird als der Nachfolger des älteren Nerva be- 
zeichnet, der a. 33 starb, Cassius war im Jahre 30 Consul und konnte 
vor, während und nach dieser Zeit, abgesehen von den Zeiten seiner 
Statthalterschaften (a. 40/41, a.49) und bis zu seiner Verbannung (a. 65) 
das Lehramt ausüben. Es ist also sehr wohl annehmbar, dass Procu- 
lus und Cassius gleichzeitig lehrten, und ihre Schüler sich als Procu- 
lianı und Cassianı bezeichneten, oder so bezeichnet wurden, während erst 
später der Name Sabiniani als Nebenname für die Angehörigen der 
cassianischen Schule aufkam, indem man sich besann, dass in Wahr- 
heit die Schule auf den Lehrer des Cassius zurückreichte Genau 
gelesen sagt Pomponius (D. I. 2, 2, 52) auch ganz deutlich, dass die 
Namen Cassiani und Proculiani zur Zeit des Proculus aufkamen, 
Wenn man annimmt, dass die Schulen untergegangen seien 
zu der Zeit, zu welcher ihre Spuren in den Quellen verloren gehen, so 
hat man nach B. (S. 35 fg.) Unrecht. Die alten Schulen lebten fort 
in Kreise der vielen anderen, welche kräftig aufblühten, und in deren 
Gesellschaft sie nicht mehr so hervortreten konnten, als zu den Zeiten 
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ihrer Alleinherrschaft. Diese Vorstellung beruht auf der anderen, dass 
bei Gell. XIII, 13, 1 eine ganze Anzahl von Rechtsschulen bezeugt 
eeien. Gellius spricht dort von vielen Versammlungsorten, in denen 
öftentlich respondirt, docirt und, wie die Erzählung selbst ergiebt, dıs- 
putirt wurde. Dass er eine scharfe Scheidung der Respondirlocale 
und der Docirlocale im Sinne hatte, glaube ich nicht, und wenn 
diese Scheidung bestand, so ist Bremer im Recht mit der Bemerkung 
(a. a. O. S. 68), dass wir nicht wissen, wieviel Respondirlocale und 
wieviel Docirlocale er meinte. Waren aber auch zahlreiche Docir- 
locale vorhanden, so ist es doch, worauf schon oben hingewiesen 
wurde, eine unbegründete Ansicht, dass soviele stationes ius docen- 
tium es gegeben habe, ebenso viele scholae iureconsultorum in dem- 
selben Sinne bestanden hätten, den das Wort in Anwendung auf die 
scholae der Sabinianer und der Proculianer hat. Denn es könnten 
sehr wohl mehrere stationes vorhanden gewesen sein, in denen Lehrer 
wie Schüler sich zur Gemeinschaft der Sabinianer oder der Proculianer 
rechneten. Diese Erwägungen machen das Zeugniss des Gellius für 
die aufgeworfene Frage unbrauchbar; die Möglichkeit der Auf- 
fassung B.'s beseitigen sie natürlich nicht. Bestanden aber wirklich 
zur Zeit (der Jugend) des Gellius bereits viele scholae gleicher Art, wie 
die der Sabinianer und der Proculianer, so kann man nicht annehmen, 
dass sie damals oder auch nur kurz vorher aus dem Boden gestampft 
waren, sondern man muss dann glauben, dass die Entwickelung von 
Concurrenzschulen im Gegensatz zu den Sabinianern und Proculianern 
sich schon erheblich früber angebahnt hat. Wahrscheinlicher als die 
Verdrängung durch Concurrenz von Aussen will mir indessen scheinen, 
dass die beiden Schulen sich selbst gespalten haben. Pomponius, der 
im $ 52 den jüngeren Nerva und den Longinus zwar neben Proculus 
nennt, aber ihm doch deutlich unterordnet, schliesst auf Seiten beider 
Schulen mit einer Mehrheit gleichgestellter Namen: Celsus der Sohn 
und Priscus Neratius — Aburnius Valens, Tuscianus und Julianus. 
Man kann das sehr wohl als ein Zeugniss für Spaltungen ansehen, die 
den Anfang vom Ende der grossen Gemeinschaften bedeuteten. 

Völlig beizutreten ist dem Verf. in der Beurtheilung der Frage, 
wann eine Controverse der beiden Schulen anzunehmen ist (S. 38 fg.). 
Abgesehen von den Fällen, ın denen die Quellen ausdrücklich von 
einem Streit der Schulen sprechen, rechnet B. dahin diejenigen, in 
denen Gajus der Gesammtheit der Autoritäten der einen Schule einen 
oder zwei Repräsentanten der anderen entgegenstellt, oder auch nur 
Sabinus und Cassius gegen Nerva und Proculus setzt. Als ein gewisses 
Indiz für einen Schulenstreit sieht er es mit Recht schon an, wenn 
bei einer Controverse auch nur zwei Juristen der einen Schule als die 
Verfechter der einen Ansicht auftreten, besonders, wenn sie in solchem 
Zusammenhange stehen, wie Sabinus und Cassius, oder Nerva und 
Proculus, im Uebrigen verlangt er vorsichtige Untersuchung von Fall 
zu Fall (S. 44). Von diesen Grundgedanken geleitet, stellt er die von 
ilım als solche anerkannten Schulcontroversen (S. 46 fg.) systematisch 
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zusammen und untersucht sie näher. Die Kataloge bei Krüger 
(Quellen und Litteratur S. 148°) und Lenel (Paling. II col. 216) nahm 
der Verf. zum Führer (S. 45), tritt ihnen aber selbständig gegenüber. 
In der Annahme einer Controverse der Schulen über die Frage, ob der 
Detentor ein furtum durch blossen animus oder nur durch loco movere 
begehen kann, und über die damit zusammenhängende, ob der Detentor 
den juristischen Besitz sich solo animo (Proculianer) oder nur durch reale 
Behandlung der Sache (Sabinianer) aneignen kann (Paul.D. XLI, 2, 
3,18, Ulp. D.XII, 1,9,9 [vgl. auch Paul. D.XLI, 2,3, 3]), folgt der 
Verf. (S.65 fg.) Ferrini (Arch. giur. XLVII S. 436 fg.), und mit Recht. 
Wenn aber danach die Sabinianer in Sachen des Besitzes überhaupt 
mehr das corpus, die Proculianer mehr den animus betont haben 
sollen, so kommt man in das Gebiet bedenklicher Hypothesen. 
Wenigstens ist nicht einzusehen, wie von dieser Annahme aus der 
Streit darüber erklärt werden soll (S.67fg.), ob bei der Dereliction 
der Eigenthumsverlust die Besitzergreifung eines andern voraus- 
setzt (Proculus [Paul. D. XLI, 7, 2, 1]) oder nicht (Sabinus und Cassius 
[Ulp. D. XLVII, 2, 43, 5]); denn wenn diese Frage überhaupt mit den- 
jenigen Erwägungen zusammenhinge, auf welchen die vorige Contro- 
verse beruht, so müsste man eher die umgekehrte Parteistellung er- 
warten. 

S.116 fg. giebt der Verf. diejenigen Stellen an, die er als Zeug- 
nisse für Schulcontroversen nicht anerkennt, S. 138 fg. die ihm zweifel- 
haften Fälle. Keine Schulcontroversen findet B. u.a. bei Javol. D. XLII, 
5, 28 (gegen Lenel), bei Gai. III, 139 (wird heissen sollen 140; gegen 
Krüger) für zweifelhaft erklärt ‘er u. a. Scaev. D. XXIX, 7, 14 pr. 
D. XLVI, 3, 93, 3, Gai. III, 133, Vat. fr.1 vgl. Paul. D. XVIII, 1, 27 (im 
Gegensatz zu Lenel). Bei Javol.]l.c. ist aber doch soviel sicher, dass 
eine allgemeine Ansicht der Sabinianer citirt wird, während freilich im 
Dunkel bleibt, ob dieser eine ebenso allgemeine Anschauung der Pro- 
culianer gegenüberstand. 

Uebrigens sagt der Verfasser sehr mit Recht (S. 43 fg.), dass es 
auf ein paar Controversen mehr oder weniger für die Erfassung des 
Wesens der beiden Schulen nicht ankommt. Denn die Controversen 
sind für die Schulen etwas Nebensächliches (S. 134). Kein einheit- 
licher Gegensatz der wissenschaftlichen Richtungen zwischen ihnen ist 
anzuerkennen (S. 120 fg.). Es waren nur zwei Schulen vorhanden, die 
in einer gewissen Rivalität standen (S. 133). Controversen hätte es 
auch ohne sie gegeben (S. 134), wie es längst zuvor solche gab 
(S. 134 fg... Der Einfluss, den die Schulen auf die Fortbildung des 
römischen Rechts hatten, war, wie man die Ausführungen des Ver- 
fassers (S. 137 fg.) ganz kurz ausdrücken kann, kein anderer als der, 

den wissenschaftliche Lehranstalten immer haben, indem sie der Zu- 
sammenfassung, Fortbildung und ununterbrochenen Ueberlieferung der 
Wissenschaft eine Stätte bieten. 

Trotz des in diesen Zeilen gegen manche der Ausführungen des Ver- 
fassers eingelegten Wiederspruchs wird bereitwilligst anerkannt, dass 
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die Arbeit B.'s eine interessante, gründliche, auf reiches Material ge- 
stützte Neubearbeitung eines Problems enthält, welches freilich, wenn 
nicht unerwartete neue Quellen erschlossen werden, wohl niemals Aus- 
sicht hat, eine Allen einleuchtende Lösung zu finden. 


Erlangen. Th. Kipp. 


Les Plaidoyers d’Isce traduits en francais avec arguments 
et notes par Rodolphe Dareste avec la collaboration de 
B. Haussoullier. Paris, Larose, 1898. X u. 237 8. $°. 


Für die Kenntniss des griechischen Privatrechts ist unter den 
attischen Rednern keiner wichtiger als Isaeus. Die 11 Reden, welche 
uns ein gütiges Geschick von ihm aufbewahrt hat, bewegen sich 
sämmtlich auf diesem Gebiet und zwar alle auf dem des Erbrechtes. 
Da nun Isaeus obendrein eine ganz besondere Meisterschaft besitzt, 
die Dinge jedesmal vortheilhaft für seinen Clienten zu drehen und zu 
wenden und die verwickeltsten Verhältnisse in einer ihm besonders 
günstigen Beleuchtung darzustellen, so dienen seine Reden nicht nur 
dem Erforscher des griechischen Rechtes als Fundgrube, sie mögen 
auch von Praktikern noch jetzt als Muster ihrer Gattung mit Nutzen 
studirt werden. Sie bieten jedoch inhaltlich wie sprachlich nicht 
geringe Schwierigkeiten, und da es heutzutage weniger denn jemals 
Jedermanns Sache ist, eine griechische Rede ohne Weiteres im Original 
zu lesen, so hat sich Dareste ein unzweifelhaftes Verdienst erworben, 
indem er denjenigen seiner Landsleute, die sich für den athenischen 
Anwalt und seine Werke interessiren, durch eine französische Ueber- 
setzung zu Hilfe gekommen ist. Dass er dazu vor Anderen berufen 
ist, wird Niemand bezweifeln, wenn er erfährt oder sich erinnert, dass 
Dareste bereits die Reden des Demosthenes übersetzt und sich durch 
zahlreiche Arbeiten auf dem Gebiete des griechischen Rechtes hervor- 
gethan hat. 

Ich habe von der neuen Uebersetzung die dritte und sechste 
Rede, sowie das Bruchstück der zwölften, welches Dionys von Hali- 

“ karnass citirt (in seiner Schrift über Isaeus c. 17), mit dem griechischen 
Originale verglichen und dabei in der zwölften Rede zwei Missgriffe 
gefunden. 

1. $ 6 werden die Worte x«i unv oUd’ av d Helos eos untoos 
juiv ww, tourw de ovdev neooıxwv, dıjnov Tj Tovtov utol 7FEAnoev Gy 
Aeprvprjocı wevdı, ucprvpiav. Dareste übersetzt: Ce n'est pas non plus 
notre oncle maternel, qui, s’ il n’etait nullement parent d’Euphi- 
letos, aurait consentißrendre& la mere decedernierun faux temoignage. 
Die Worte roura de ovder noocıxw» dürfen nicht durch einen Be- 
dingungssatz übersetzt werden. Abgesehen davon, dass es dann im 
Griechischen ur;dev heissen müsste, wird der ganze Sinn dadurch ent- 
stellt. Das Bürgerrecht des Euphiletus steht in Frage. Sein älterer 
Stiefbruder spricht zu seinen Gunsten. Nach dessen Darstellung ist 
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Euphiletus von seinem, des Sprechers, Vater mit einer zweiten Frau 
erzeugt. Der mütterliche Oheim des Sprechers ist also thatsäch- 
lich gar nicht verwandt mit Euphiletus, und gerade deshalb ist sein 
diesem günstiges Zeugniss, wie der Sprecher hervorheben will, von 
ganz besonderem Gewicht. Dieser Sinn wird, wie man sieht, durch 
die französische Uebersetzung völlig verdreht. Das Participium rreoc- 
nxwvy enthält keine Bedingung, sondern eine Begründung. 

2.8 8. sira el uev ovroL Exıwduvsvor, ntiovv &v Tois autwv olxeloıg 
vuas nioteveiw, Uebersetzt wird: Apres cela si mes adversaires &taient 
discutes, je vous engagerais & croire les t&moignages de leurs 
intimes. Es muss heissen: ils vous engageraient. Das verlangt der 
Sinn, und zum Ueberfluss wird es noch durch das folgende adıw» 
bewiesen. 

Das sind ja nun freilich zwei schlimme Fehler, die man vielleicht 
dem Juristen Dareste verzeihen wird, die aber der Graecist Haussoullier 
nicht durchgehen lassen durfte. Indessen quandoque bonus dormitat 
Homerus. Oder hat vielleicht Dareste bei der zwölften Rede auf die 
Hülfe seines Freundes verzichtet? Sei dem, wie ihm wolle, abgesehen von 
diesen beiden lapsus stehe ich nicht an, die Uebersetzung als vortrefflich 
gelungen zu bezeichnen, soweit ich mir als Nichtfranzose darüber über- 
haupt ein Urtheil erlauben darf. Sie ist nicht immer ganz wörtlich. 
Statt der Pronomina ovros, öde u.s. w. wird der grösseren Deutlichkeit 
halber bisweilen der Personenname eingesetzt, wovon wir in der zuerst 
angeführten Stelleein Beispiel hatten, die juristischen Termini werden um- 
schrieben oder durch solche der französischen Gerichtssprache, die sich 
doch mit den attischen nicht völlig decken, ersetzt, der Satzbau ist 
bisweilen etwas geändert, mehr dem Geiste der französischen Sprache 
angepasst und dergl. mehr. Das sind aber alles Freiheiten, die der 
Uebersetzer vollauf berechtigt ist sich zu gestatten. Dareste verfährt 
dabei auch mit grossem Geschick, sicherer Sachkenntniss und feinem 
Sprachgefühl. Nirgends thut er dem griechischen Originale Zwang an 
und erreicht es doch, eine Uebersetzung zu liefern, die nicht nur les- 
bar und frei von Anstössen ist, sondern auch gut französisch klingt. 
Die Gesetzesstellen, welche die Redner zur Bestätigung ihrer Aus- 
führungen den Richtern vorlesen liessen, pflegten bei Veröffentlichung 
der Reden weggelassen zu werden. Sie sind daher im Isaeus nicht 
erhalten. Dareste hat sie dem Sinne nach ergänzt und auch hiebei 
seine Kenntniss des griechischen Rechtes bewährt. Ich weiss, dass es 
Leute giebt, die dies Verfahren unphilologisch und unwissenschaftlich 
finden werden. Aber für diese hat Dareste seine Uebersetzung nicht 
gemacht. Sie sind viel zu gelehrt, als dass sie deren bedürften, und 
können den Isaeus im Original lesen. Denen aber, die sich eines 
Hilfsmittels mit Dankbarkeit bedienen, hat er damit einen wirklichen 
Dienst erwiesen, indem er ihnen die Vorgänge während des Plaidoyers 
besser als durch einen Commentar veranschaulicht hat. Und er hat 
wohl daran gethan. Mit der gelehrten Vornehmthuerei gewisser 
Leute wird weiter nichts erreicht, als dass die geringe Zahl derer, die 
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sich noch für das griechische Alterthum interessiren, immer mehr zu- 
sammenschmilzt. Uebrigens hat Dareste auch erklärende, bisweilen 
auch kritische Noten der Uebersetzung jeder Rede hinzugefügt. Sie 
sind ganz knapp gehalten und geben nur was zum Verständniss der 
betreffenden Stelle nöthig ist, indem auf jedes Prunken mit Gelehr- 
samkeit, auch auf die Auseinandersetzung mit der, dem Herrn Ueber- 
setzer übrigens sehr wohl bekannten, modernen Litteratur verzichtet 
wird. Eine kurze Einleitung über das Leben und die Schriften des 
Isaeus eröffnet, ein zweckmässiger Index der attischen termini forenses 
beschliesst das Buch, welches nicht nur denen, die es zur Erleichterung 
des Verständnisses des Originales, sondern auch denen, die es statt 
des Originales benutzen wollen, willkommen und zweckdienlich sein 
wird. B. Kübler. 


J.B. Mispoulet, La vie parlementaire & Rome sous la re- 
publique. Paris, Albert Fontemoing (ancienne librairie 
Thorin et fils). 1899. 8%. IVu4138. 


Volksvertretungen im modernen Sinne hat das Alterthum nicht ge- 
kannt; den Gedanken, etwas ihnen Aehnliches zu schaffen, hat Augustus 
vielleicht gefasst, aber jedenfalls nicht zur Ausführung gebracht. 
Dagegen hat es nicht an Versammlungen gefehlt, welche über das 
Wohl der Allgemeinheit beriethen und das Recht besassen, Beschlüsse 
zu fassen, die für die Gesanımtheit des Volkes bindend waren. Ihre 
Verhandlungen vollzogen sich in Formen, die denen unserer Parla- 
mente ähnlich waren; die Vorgänge, die sich hier abspielten, kann 
man, wenn man sich eines modernen Ausdruckes bedienen will, füglich 
parlamentarisches Leben nennen, und zu ihrer Veranschaulichung kann 
ein Vergleich mit den Vorgängen und Machenschaften in den gesetz- 
gebenden Körperschaften der Neuzeit gute Dienste leisten. Im alten 
Rom würden als Stätten parlamentarischen Lebens die Volksversamm- 
lungen und die Sitzungen des Senats zu bezeichnen sein. Vf.hatin dem 
zu besprechenden Buche nur die letzteren behandelt, eine Beschränkung, 
die unseres Erachteus in der Aufgabe, die sich Vf. nach dem Wortlaut 
des Titels gestellt hat, keine Berechtigung findet. Was aber den Senat be- 
trifft, so sind, abgesehen von den Darstellungen in den bekannten Hand- 
büchern von Lange, Madwig, Herzog u. s. w., alle auf ihn bezüglichen 
Nachrichten aus dem Alterthume in den beiden ausgezeichneten Werken 
von Willems und Mommsen gesammelt und gründlich und geistvoll 
verarbeitet worden. Die Frage drängt sich auf, ob Vf. über diese 
beiden Schriften, auf denen er naturgemäfs fusst, hinausgekomnmien ist. 
Man wird sie schwerlich bejahen können, ohne dass doch damit dem 
Buche ein ihm eigenthümlicher Werth abzusprechen wäre, Die Be- 
deutung desselben liegt nach einer andern Richtung hin, als bei jenen 
systematischen Werken; sie liegt in der analytisch-historischen Be- 
trachtung einzelner Senatssitzungen aus dem letzten Jahrhundert der 
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römischen Republik, die im dritten Theile an der Hand der Quellen 
gegeben wird. Zur Darstellung gelangen die catilinarische Ver- 
schwörung, der Process des Clodius, Cicero’s Verbannung und Rück- 
berufung, die ägyptische Frage im Jahre 698, der Process des Milo, 
die Rechtsfrage zwischen Caesar und dem Senate und endlich die 
Sitzung an den Iden des März d. J. 710. Ein Capitel über die parla- 
mentarischen Sitten in Rom bildet den Schluss. Dieser dritte Theil 
ist, wie der umfangreichste, so auch der werthvollste des Buches. 
Hier untersucht Vf. mit schönem Erfolge, wie die Fragen, die zur 
Debatte gelangen und die Gemüther erregen, entstehen und sich zu- 
spitzen, wie sie von den Parteihäuptern formulirt, vom Vorsitzenden 
des Senats auf die Tagesordnung gesetzt werden, mit welchen Mitteln 
die leitenden oder an der Sache betheiligten Staatsmänner arbeiten, 
um dem Fortgang der Angelegenheit die ihnen erwünschte Wendung 
zu geben und sich den Sieg zu sichern. Vf. vereinigt in sich in 
glücklicher Weise alle Vorbedingungen für solche Untersuchungen. 
Als gediegener Kenner des römischen Staatswesens hat er sich bereits 
durch mehrere Werke bewährt, und für die Künste, mit denen ge- 
wiegte Parlamentarier die Geschäftsordnung für ihre Zwecke auszu- 
beuten versuchten, ist sein Blick durch seine Thätigkeit als secretair- 
redacteur de la chambre des deputes besondert geschärft. So ist es 
ihm denn gelungen, den Berichten Cicero's, Sallust’s und anderer manche 
bisher unbeachtet gebliebene interessante Seite abzugewinnen und 
eine Reihe von Bildern zu entwerfen, die, abgesehen von kleinen, in 
früheren Besprechungen des Buches bereits gerügten Irrthümern, alles 
Lob verdienen und wohl geeignet sind, den Leser anzuregen und zu 
fesseln und ihm ein Stück altrömischen Staatslebens zu lebendiger 
Anschauung zu bringen. Gegen diesen dritten Theil treten die beiden 
früheren an Bedeutung zurück. & 

Im ersten Theile wird in grossen Zügen die Geschichte der 
römischen Verfassung skizzirt. Vf. sieht in dieser Verfassung, die er 
mehrfach mit der englischen vergleicht, ein ideales Gebilde. Das ist 
Geschmackssache; ich will darüber keine Worte verlieren. Aber viele 
Behauptungen, diein diesem Zusammenhange auftauchen, sind sehr an- 
fechtbar, z. B. wenn Vf. meint, dass Adel und Volk bei Vertreibung der 
Könige einmüthig zusammenwirkten, oder dass die Optimaten im alten 
Rom niemalsreactionär, dieDemokraten niemals revolutionär waren. Wer 
möchte solchen Sätzen zustimmen! Die Classengegensätze waren in 
Rom so scharf, wie nur irgendwo sonst; so oft eine Partei über die 
andere das Uebergewicht erlangte, suchte sie ihren Sieg nach Kräften 
auszubeuten und alle Consequenzen daraus zu ziehen. An Revolu- 
tionen ist die römische Geschichte reich, und auch an Reactionen fehlt 
es nicht; gewiss aber begnügte man sich bei Umwälzungen nach vor- 
wärts oder rückwärts mit dem augenblicklich Erreichbaren, während 
die Herzenswünsche der Politiker viel mehr erstrebten. Wenn es ge- 
lang, die schwersten Katastrophen der inneren Kämpfe glücklich zu 
überstehen, wenn der Staatsorganismus trotz aller Krisen niemals ganz 
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versagte, so liegt der Grund hiefür nicht, wie Vf. meint, in der 
Besonnenheit und Mäfsigung der Parteien, sondern darin, dass der 
Römer in dem Augenblick, wo sein Staat von aussen bedroht wurde, 
den inneren Hader vertagte, weil ihm bei seiner mächtig entwickelten 
Vaterlandsliebe das Wohl des Staates allezeit mehr galt als die Macht 
seiner Partei. 

Der zweite Theil ist der Darstellung der Formen der Senats- 
verhandlungen, der Lage und Gestalt der Curie und der Einrichtung 
des Sitzungssaales gewidmet. Zur Erläuterung sind einige Pläne und 
Abbildungen hinzugefügt. Dabei ist das kleine Malheur passirt, dass 
dieselbe Photographie der Kirchen $S. Martino und S. Adriano zwei- 
mal vorgeführt wird, das eine Mal im Text, das andre Mal vor dem 
Titel mit der etwas kühnen Unterschrift: La curie dans son &tat actuel. 
Der Leser wird solchen Ueberfluss nicht übel nehmen. Im Uebrigen 
ist hier nicht der Ort, sich mit den Ausführungen dieses Theils aus- 
'einanderzusetzen. Sie gehen in erster Linie Topographen und Archäo- 
logen an. Die Letzteren werden auch zu entscheiden haben, wieviel 
Wahrscheinlichkeit die Vermuthung Vf.s in sich birgt, dass die 
Victoria von Brescia eine Replik der Siegesgöttin aus Tarent sei, 
welche Augustus in der Curie aufstellen liess. 

B. Kübler. 


Achille Mestre, Les personnes morales et le probleme de 
leur responsabilite p@enale. Paris, Arthur Rousseau 1899, 
XIX und 360 8. 8°%. Preis: 8 fres. 


In einem klar und gefällig, wie man das bei den Franzosen ge- 
wohnt ist, aber auch sorgfältig und besonnen geschriebenen Werke 
behandelt Verfasser — sowohl historisch wie rein dogmatisch — die in 
der Ueberschrift bezeichnete Frage. Verfasser ist ein entschiedener 
Anhänger der germanistischen Theorie der realen Verbandspersönlich- 
keit und bedauert es lebhaft, dass infolge von bekannten geschicht- 
lichen Strömungen und Thatsachen (es sei hier nur an die Decrete 
von 1791 und 1742 erinnert: „l’aneantissement de toutes les corporations 
de citoyens ... . l’une des bases de la constitution frangaise“, sodann: 
„un Etat vraiment libre ne doit souflrir dans son sein aucune Corpo- 
ration . . .‘“)!) in seinem Heimatlande die Lehre von der sogenannten 
juristischen Person im Laufe des ganzen XIX. Jahrhunderts eine starke 
Vernachlässigung erfahren habe. Die französische Doctrin dieser Zeit 
hat unter dem ausschliesslichen Einfluss der Savigny’schen, mit Zacha- 
riäs Handbuch (in der Bearbeitung von Aubry und Rau) nach Frank- 
reich importirten Fictionstheorie gestanden, welche um so leichter ihre 
Alleinherrschaft behaupten durfte, als sie sich in bestem Einklang mit 
den Principien des proclamirten Staatsabsolutismus befand. Erst in 


1) Vgl. Taine, Origines IH t.1 p. 147s., 158, 167 s. 
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den letzten Jahren macht sich ein Umschwung fühlbar: Theoretiker 
und Gesetzgeber lenken ihre Aufmerksamkeit auf das hier in Betracht 
zu nehmende Gebiet, die Unzulänglichkeit der früheren Ideen kommt 
immer deutlicher zum Bewusstsein. 

Der historische Theil, der auf die Einleitung folgt, umfasst 
fünf Capitel. In dem ersten ist von dem römischen Recht die Rede, 
welches nach des Verfassers Ausführungen die Haftung der Corpora- 
tionen für aussercontractliches Verschulden wohl gekannt habe. Von 
den Erzählungen des Livius über Capuas Bestrafung, ferner über die 
Verbannung der gens Tarquinia u. a, ın. sieht allerdings Verfasser, in 
richtiger Erwägung der mehr politischen Natur dieser Dinge, ab, — 
desto grösseres Gewicht legt er aber auf den von Plutarch in Cimone 
c. I berichteten Fall einer gegen die Stadt Chaeronea vor dem Statt- 
halter in Macedonien wegen Theilnahme an der Ermordung des römischen 
Cohortenführers mit Genossen förmlich erhobenen Criminalanklage, s0- 
wie auf zwei zur Genüge bekannte Fragmente in den Digesten, 11. 15 
8 1 de dolo und 9 $ 1 quod metus causa. In der Interpretation der 
ersteren Stelle schliesst er sich namentlich Karlowa in Grünhuts Zeit- 
schrift Bd. XV an, wonach unter municipes die Bürgerschaft, unter 
decuriones die Decurionencorporation zu verstehen sei und Ulpians Ent- 
scheidung aus der völlig beschränkten oder gar mangelnden Competenz 
der Bürgerschaftsversammlungen im IIl. Jahrh. in Bezug auf Finanz- 
verwaltung erklärt werden müsse. Wäre, fügt Verfasser noch hinzu, 
die herrschende Auslegung richtig, so würde es wohl „quid... muni- 
cipes dolum (??) facere possunt?“ beissen. Auch fr. 9 $ 1 cit. sei von 
Savigny falsch verstanden: es handele sich hier nicht darum, ob die 
actio q. m. c. in rem gehe oder in personam, sondern einzig darum, 
dass mit dem Rechtsmittel jeder metum inferens, also auch eine uni- 
versitas belangt werden könne: dies leuchte schon aus der Gegenüber- 
stellung von singularis persona (quae metum intulit) einerseits und 
populus, curia, collegium, corpus andererseits ein. 

Nicht viel mehr Neues lernen wirausden drei folgenden Capiteln, die 
von der Corporationstheorie der Glossatoren, Canonisten und Postglossa- 
toren sprechen. Verfasser fusst hier ganz auf Gierkes bedeutenden 
Forschungen. Wir hören, dass die Glosse zwischen der Corporation 
und der Summe ihrer Mitglieder nicht unterschied: universitas nihil 
aliud est nisi singuli bhomines qui ibi sunt (ad 1.7 $ 1 D. quol cuius- 
cumque univ.) und sich über die gegentheiligen Quellenaussprüche in 
einer höchst bezeichnenden Weise forthalf, indem man z.B. ad l.1 
822d. A.v. A. P. bei „universi consentire non possunt“ sagte: „sub- 
audi hic facile vel commode“ (desgleichen ad 1.15 $1D. cit. w 
possunt, adl.9 8 1D. cit. vo collegium, ad l. un. D. de lib. univ. 
vo non possunt, ad l. 25 82 D. de A.v. O. H. v° adibit hereditatem, 
etc.). Dass nun die Corporation als durchaus delictsfähig galt, erscheint 
von diesem Standpuncte aus nur folgerichtig. Und so ist es denn nicht 
zu verwundern, dass die Glossatoren, die überdies von der italienischen 
Praxis jener Zeit (welche die Strafbarkeit der Gemeinden allgemein 
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annahm, vgl. jetzt insbes. die Statuten bei Kohler, Studien aus dem 
Strafrecht III $ 3) beeinflusst sind, sich an dem Gesetz Friedrichs 11. 
vom Jahre 1220 in keiner Weise stossen. Sie schalteten sogar dessen 
Verordnungen über die Bestrafung der Gemeinden mit Reichsacht und 
Geldbusse als die zwei bekannten authenticae item nulla und item 
quae cumque in den Codex (hinter c, 2 und c. 13 de episcop.) ein. 
Zu beachten ist das Eine: soll die Corporation haftbar gemacht 
werden, so muss sie „ut universitas“ (Johannes Bassianus) delin- 
quirt haben. 

Die Canonisten sind es, welche zu der richtigen Erkenntniss sich 
durchringen, dass die Corporation sich einer eignen Rechtssubjectivrität 
erfreut, und demgemäfs die nothwendige Scheidung zwischen universitas 
und der Summe der Einzelnen vollziehen. Hieraus entstehen aber für 
die uns interessirende Lehre von der strafrechtlichen Verantwortlich- 
keit der juristischen Personen kaum irgendwelche nachhaltige Folgen. 
Zwar stellt der geniale Schöpfer der Fictionstheorie ım Mittelalter, 
Innocenz IV., den Satz auf: ‚‚impossibile est quod universitas delin- 
quat“, jedoch das Leben und die Volksanschauung, sagt Verf. mit 
Gierke, erweisen sich mächtiger als die theoretische Consequenz, und 
die Sache bleibt beim Alten, d.h. dass nach wie vor ein von dem 
Verband in corporativer Versammlung unter corporativen Formen 
(„pulsata campana et congregato consilio“) verübtes Delict dem Ver- 
band selbst angerechnet wird. Nur hinsichtlich der in diesem Falle 
zu verhängenden Strafen tritt eine Aenderung, nämlich ein Fortschritt 
ein: es sollen nur Strafen zur Anwendung kommen können, welche 
die Corporation als solche treffen, also nur Entziehung der Privilegien, 
Geldstrafen und verschiedene Suspensionen, nicht aber auch z. B. leib- 
liche Strafen und ebensowenig die ausdrücklich von Innocenz 1V. 
(Lyon 1245) untersagte Excommunication. Allerdings entspricht es 
dem Princip herzlich wenig, dass gerade die Censur des Personal- 
interdicts (sog. interdictum personale generale) als die häufigste Strafe 
gegen Verbandspersonen über das Mittelalter hinaus fortlebt. 

Auch die Postglossatoren, trotz der Fictionsidee, an der noch 
immer, wenngleich in unklarer und schwankender Formulirung, fest- 
gehalten wird, nehmen die Delictsfähigkeit der juristischen Person so 
gut wie ausnahmslos an. Den Widerspruch zu beseitigen ist nament- 
lich Bartolus (ad 1.16 $ 10 D. de poenis) bestrebt, indem er meint, die 
universitas, obschon Fiction, sei juristisch doch etwas Reelles: „fictum 
positum pro vero, sicut ponimus nos juristae“. Und darauf komme 
es hier allein an. Des Weiteren wird, nach der bekannten Art der 
Schule, unterschieden: es sollen die Delicte auseinandergehalten werden, 
welche die Corporation einerseits proprie, andererseits nur improprie 
(allgemeine Commissivdelicte wie z. B. Mord) begehen könne. Des- 
gleichen wird in der Frage, was für Rechtsfolgen das Delict einer 
Corporation nach sich ziehe, m. a. W. welche Strafen für zulässig, 
welche dagegen als die singuli treffend für meistens unzulässig gelten 
müssten, z. Th. inı Anschluss an obige Eintheilung manche feine 
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„Distinction“ durchgeführt. Wegen der Einzelheiten dieser berühmten 
Lehre, welche das späte Mittelalter ganz beherrscht und bis ins 
XIX. Jahrhundert hinein wirkt, sei jedoch auf Gierke 11I $ 9, X ver- 
wiesen, dem Verfasser auch hier folgt. 

Der historische Theil schliesst mit einer Erörterung des alt- 
französischen Rechts und dessen Stellung zu unserem Problem. Das- 
selbe hat zweifellos die Möglichkeit eines körperschaftlichen Delicts 
anerkannt. So weist z. B. das XIV. Jahrhundert ein paar interessante 
Processe gegen Städte (Toulouse, Montpellier) auf, die mit deren Ver- 
urtheilung (Entziehung der Rechte und Privilegien, Geldstrafen, Con- 
fiscation und sogar Hinrichtung einiger hundert Bürger) endigten; 
im XVI. findet ein Process gegen Bordeaux statt, ein zweiter gegen 
die Sorbonne, weil diese die öffentliche Vertheidigung der These, der 
Papst dürfe den König seines Thrones für verlustig erklären, geduldet 
hatte, u.a. m. Freilich gibt sich die französische historische Schule 
mit unserer Frage nicht ab: bei Cujaz ist nicht einmal das fr. 15 $ 1 
de dolo erwähnt, um so eifriger wird aber das Thema im XVI. und zu 
Anfang des XVII. Jahrhunderts von dem Publicisten Bodin, sodann von 
dem Commentator des droit coutumier Charondas besprochen. Es 
stehen übrigens beide unter dem stärksten Einfluss der Lehre des 
Bartolus, wie nicht nıinder die italienischen Criminalisten jener Zeit 
(Julius Clarus, Farinacius), welche wiederum ihrerseits die Rechtsent- 
wicklung in Frankreich in nicht zu unterschätzendem Malse beein- 
flussen. So kommt es denn, dass der Gedanke der Delictsfähigkeit 
einer universitas, der überdies mit den Tendenzen einer absolutistischen 
Regierung auf das Schönste übereinstimmte, zu einem festen Dogma 
wird und schliesslich einen prägnanten Ausdruck in der Ordonnance 
vom Jahre 1670 erhält, wo ein ganzer Titel (XXI) in bis ins Einzelne 
gehenden Artikeln von dem Strafverfahren gegen juristische Personen 
handelt („de la maniere de faire le procts aux communaut£s des villes, 
bourgs et villages, corps et compagnies“). Der Gedanke — dies ver- 
dient betont zu werden — hat alsdann bis zum Revolutionszeitalter 
das Feld durchaus behauptet: die Theorie der Naturrechtslehrer, des 
H. Grotius, Hobbes, Pufendorf u. A., ist der Idee des Körperschafts- 
verbrechens nichts weniger als feindlich, und selbst Rousseau, trotz 
seines Satzes, dass der Gemeinwille principiell nicht irren könne 
(Contr. II, 3), hat nirgends gesagt, dass unerlaubte Handlungen nicht 
von Gemeinwesen begangen werden könnten, denen er ja ein selb- 
ständiges und wirkliches Leben offen zugesteht. Erst die Revolution, 
und auch sie nicht ohne einiges Schwanken (vgl. das Gesetz vom 
10 Vendemiaire des Jahres IV, t. 4 art. 1,2), räumt mit den Vor- 
stellungen auf, die Jahrhunderte lang in Theorie und Praxis fest ge- 
wurzelt hatten: naturgemäfs wird den Verbänden mit der Existenz 
zugleich auch die Delictsfähigkeit aberkannt und entzogen. 

In dem folgenden Theil werden nun theoretisch zwei Fragen 
erörtert, nämlich 1. ob die juristische Person delictsfähig und 2. ob sie 
bestrafungsfähig sei. Beide Fragen werden von dem Verfasser folge- 
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richtig bejaht. Zu der ersten stellt er Betrachtungen über das Willens- 
subject an und lässt hierbei die wichtigsten Constructionsversuche ein- 
gehende Revue passiren. Eine nach der anderen, werden verworfen: die 
Fictionstheorie, die Theorie der subjectlosen Rechte, Jherings Theorie 
der Destinatäre, ferner eine Theorie des Gesetzeswillens („de la volont£ 
l&gale“) von Michoud, die übrigensnicht mehr ist als eine Periphrase der 
Savigny’schen Construction, — bis endlich Verfasser auf die Genossen- 
schaftstheorie komnit. Erfreulicher Weise und mit gutem Fug bekennt er 
sich denn zu dieser, weil sie eine befriedigende Lösung des berühmten Pro- 
blems vom Begriff und Wesen des Rechtsverbandes biete, sodann aber 
auch einzig und allein geeignet sei, die Schwierigkeiten zu heben, welche 
der Annahme eines körperschaftlichen Vergehens seitens der übrigen 
Theorieen erwachsen. Beiläufig bemerkt, hat die deutschrechtliche 
Auffassung schon früher einen geschätzten Anhänger in Frankreich ge- 
funden, den Professor für öffentliches und insbes. Verwaltungsrecht in 
Toulouse, Maurice Hauriou; er hat sie allerdings dem französischen Ge- 
schmacke angepasst, indem er auf eine, im Uebrigen natürliche und 
sociale, Stellvertretung (‚representation d’une realite sociale‘) zurück- 
gegriffen und so selbst in dem Verbandsleben das Individuum hat 
stärker hervortreten lassen.) Dagegen nähert sich wieder Mestre dem 
Standpunct Gierkes: in der bekannten Art des letzteren (Genossen- 
schaftstheorie S. 614 ff.) unterscheidet auch ersterer scharf zwischen 
individualrechtlichen Stellvertretern und Organen als körperschaftlichen 
Repräsentanten („organes reprdsentatifs“). 

Mit einer Untersuchung über die Voraussetzungen des Körper- 
schaftsdelicts und die verschiedenen gegen Verbände denkbaren und 
anzuempfehlenden Strafmittel ist das Buch in der Hauptsache zu Ende. 
Es folgen nur noch ein paar sehr richtige Schlussworte strafpolitischen 
Charakters über das Gehässige des in Frankreich noch heute gelten- 
den Systems („r“gime de servitude‘“ nennt es emphatisch der Verfasser), 
welches dem Staate im Verwaltungswege eine fast unumschränkte Ge- 
walt über Gesammtpersonen einräumt, in praxi aber, aus leicht be- 
greiflichen Gründen, nur allzuoft in ein System der tadelnswerthesten 
Schwäche ausartet. Die Erklärung der Menschen- und Bürgerrechte 
führte seiner Zeit sehr bald zum Strafgesetzbuch von 1791: ebenso 
sei zu erwarten und zu wünschen, dass die Anerkennung der wirk- 


1) Vgl. seine Lecons sur le mouvement social (1899) und den Precis 
de droit administratif (3. Aufl. 1897), sowie einen Aufsatz in der Revue 
generale de droit etc. Bd. XXII (1898), aus dem hier folgender Pasaus 
abgedruckt werden mag (8. 133): „.... le sens exact de la theorie de 
l’ccole de Gierke, assez difficile A saisir A cause de son caractere protonde- 
ment germanique... Nous n’avons evidemment pas au m&eme point que 
les Allemands le sens de la collectivit®, et une explication qui ne descend 
pas jusqu’& l'individuel nous parait n’en @tre pas une. Cette difference de 
points de vue, celle difficult@ de penetration font qu'il serait tout & fait 
desirable que les oeuvres de Gierke (Genossenschaftstheorie, Genossenschafts- 
recht, Althusius) fussent traduites en langue francaise. .... Ce serait 1A 
un excellent point de depart pour les nouvelles etudes de droit public... .“ 
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lichen Existenz von juristischen Personen und ihrer rechtlichen Frei- 
heit entsprechend einen Strafcodex für Corporationsdelicte ins Leben 
rufen werde. 

Dem Werke ist als Beilage hinzugefügt die Besprechung der 
paar französischen (vgl. z. B. Code forestier art. 82 al. 2) sich z. Th. 
auf Algier beziehenden Gesetze, in denen der Gesetzgeber es für noth- 
wendig erachtet hat, die alte Bahn zu verlassen und eine Haftung der 
Gemeinden und Genossenschaften anzuerkennen. 

Aus seinem reichen Inhalte möchte ich noch einige wenige Einzel- 
heiten herausgreifen. Natürlich richtet sich der Hauptangriff des Ver- 
fassers gegen die wohl noch heute herrschende Fictionstheorie. Abge- 
sehen von den Gründen, die hier bei den Juristen stets wiederkehren 
und den Jheringschen Deductionen über die Natur der Fiction als 
einer „technischen Nothlüge“ und „eines unvollkommenen Mittels mit 
der Mahnung für die Wissenschaft, sie möglichst bald durch ein voll- 
kommneres zu ersetzen“ (Geist IV * S. 305 f.), wird das Argument 
ins Treffen geführt, dass die Zweitheilung der juristischen Personen in 
universitates personarum und universitates rerum, die für Savignys 
Theorie von erheblicher Wichtigkeit gewesen, ebensowenig quellen- 
mälsig undrömisch als der Sache nach richtig und durchführbar sei, — 
beidesm.E. mit Recht: vg]. zuersterein Pernice Labeo I S.254 f., zuletzterem 
Regelsberger I $ 75 II, IV. Nicht uninteressant ist es ferner, dass in 
Frankreich unter dem ancien regime von einer staatlichen „Ver- 
leihung juristischer Persönlichkeit“ nicht die Rede ist: vielmehr ist 
diese, gerade so wie im alten Rom, nichts weiter als „eine Consequenz 
des freigegebenen Associationsrechtes“ (Labeo I S. 302 f.). — Bei der 
Befürwortung der körperschaftlichen Delictsfähigkeit betont es Verfasser, 
dass die Voraussetzungen für die Handlungsfähigkeit der Gesammt- 
person auf dem Gebiete des Strafrechts principiell dieselben seien wie 
auf dem des Privatrechts (so schon v. Liszt in seinem Lehrbuch). Eine 
Rechtslage wie z. B. die heut zu Tage in Frankreich bestehende ist 
daher geradezu sinnwidrig. Hier lässt eine ganz constante Praxis einer- 
seits die privatrechtliche Haftung für Delicte von Verbänden zu, trotz 
des durch die Art. 1382 und 1384 des Code civil (auf welche man sich 
dabei in zweifellos willkürlicher Weise stützt) erforderlichen Culpamo- 
ments; andererseits aber wird fast ebenso einmüthig die strafrechtliche 
Verantwortung der Körperschaft verworfen. Dem stimmt Referent bei. 
Dagegen erscheint es zwar eigenartig, aber inconsequent und nicht 
überzeugend, ja schief, wenn Verfasser andere sehr bekannte Gedanken 
zu Gunsten seiner These zu verwerthen bemüht ist: das Gesammt- 
wesen, dessen Organ ein Verbrechen verübt, soll als das sociale „milieu“ 
angesehen werden, unter dessen Druck die physische Person verbrochen 
hat, und von diesem Gesichtspuncte aus sehr wohl als Mitthäter (,,co- 
auteur“) zur Rechenschaft gezogen und bestraft werden können. 

Fasse ich noch zum Schluss mein Urtheil über das Werk zusam- 
men, 80 ist es dies: ohne viel wesentlich Neues zu bringen, ist das 
Buch durchaus brauchbar und nützlich. In der französischen Litteratur 
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füllt es mit Erfolg eine beträchtliche Lücke aus; aber auch den deut- 
schen Leser wird es in manchen Puncten anregen und stellenweise be- 
lehren. Zu seinen Vorzügen zählt, dass die Gesetzgebung, Praxis und 
Litteratur zahlreicher Länder in hohem Malse berücksichtigt sind; vor 
allem zeigt sich Verfasser natürlich als Kenner der einschlägigen 
deutschen Schriften bis auf die Commentare zum BGB. ($31'!). Das muss 
m. E. um so höher angeschlagen werden, als es in deutschen Büchern 
bei Weitem nicht immer und nicht. genügend uns entgegentritt (vgl. 
z. B. das fast gleichzeitig mit Mestre's Buch erschienene Werk von 
Edm. Rhomberg „Körperschaftliches Verschulden“, München 1899). 
Dass hierin durch das neue Recht die Möglichkeit eines Fortschrittes 
gegeben oder doch erleichtert ist und dass künftighin eine weitergreifende 
Berücksichtigung der Rechte fremder Nationen stattfinden wird, wollen 
wir mit R. Leonhard (Das neue Gesetzbuch als Wendepunct der Privat- 
rechts-Wissenschaft, in seinen Studien Heft 1 S. 64) hoffen: in dieser 
Richtung ist wissenschaftliche Förderung durch das bürgerliche Gesetz- 
buch allerdings wahrscheinlich, jedenfalls nicht ausgeschlossen. 


Odessa, September 1900. M. Pergament. 


Costa, Emilio: Papiniano. Studio di storia interna del 
diritto romano. Vol. 1—4. Bologna, Ditta Nicola Za- 
nichelli 1894—99. 


Das umfassende Werk Costas wird erst mit dem fünften, noch 
nicht veröffentlichten Bande vollständig. Der erste Band behandelt 
das Leben und die Schriften Papinians, der zweite seine Lehre hin- 
sichtlich des status personae, der dritte mit dem Untertitel: favor 
testamentorum e voluntas testantium das Erbrecht und der vierte: 
voluntas contrahentium das Recht der Schuldverhältnisse (einschliesslich 
des Ptandrechtes und der Schenkung). Der noch ausstehende fünfte 
Band wird, nach dem Sammeltitel: Subseciva zu schliessen, Einzel- 
heiten bringen, theils aus den bereits bearbeiteten grossen Gebieten, 
insbesondere wohlausdem allgemeinen Theiledes Pandectenrechts, theils 
aus dem Sachenrechte, einer Materie, mit der sich Papinian, vom 
Pfandrechte abgesehen, auffallend wenig beschäftigt hat. 

Bevor wir eine allgemeine Charakteristik des Werkes, welches 
sich als eine Studie zur inneren Geschichte des römischen Rechtes an- 
kündigt, geben, wollen wir uns mit dem Inhalte des ersten Bandes 
bekannt machen, weil dieser der äusseren Rechtsgeschichte angehört 
und daher, trotz seiner Stärke von 372 Seiten, als eine Art Einleitung 
gelten darf. 

Das Leben und die Bedeutung Papinians hat eine Reihe älterer 
und neuerer Schriftsteller angezogen. Costa führt die Einzelschriften 
auf; ich vermisse nur den Aufsatz von Bruns in Paulys Real-Ency- 
klopädie der classischen Alterthumswissenschaft, Bd. 5 (Stuttgart 1848), 
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S.1141f., während das Citat von Bruns, Holtzendorffis Encyklopädie, 
ohne Schaden wegbleiben könnte. Auch von den Schriftstellern, welche 
von den römischen Juristen im Ganzen handeln, hat er viele namhaft 
gemacht. Von den älteren hat Ev. Otto am ausführlichsten über 
unseren Juristen geschrieben; ihn lässt Costa auch nicht unerwähnt; 
aber das Werk von Nic. Henel, De veteribus Jure Consultis commen- 
tarius, Lipsiae 1654, welches sich auf S. 92—114 über Papinian ver- 
breitet, und auf dem Ottos Buch beruht, wäre wohl noch hinzuzufügen, 
von Anderen, wie Val. Foerster (Foerstner), Jo. Strauch und Chph. 
Weidlich, die man in älteren Bibliographien findet, zu schweigen. 
Viel Werth ist allerdings allen diesen früheren Autoren, einschliesslich 
Ottos, heute nicht mehr zuzuerkennen. 

Von den biographischen Daten über Aemilius Papinianus stellt 
Costa zunächst die sicher feststehenden zusammen; sie können hier 
als allgemein bekannt übergangen werden. Die Zeit der Geburt Pa- 
pinians sucht er annähernd zu bestimmen. Ein von Mommsen als 
interpolirt erkannter Satz in der vita Caracallae nennt ihn einen 
Schüler Scaevolas und den späteren Kaiser Severus seinen Mitschüler. 
Mommsen hält diese gefälschte Angabe an sich für probabel, wenngleich 
Severus etwas älter gewesen sein muss, als Papinian; Costa aber 
spricht sich für einen grösseren Altersunterschied aus. Papinians amtliche 
und schriftstellerische Hauptthätigkeit falle in dieRegierung des Severus; 
wäre ernun mit Severus (geb. 146) ungefähr gleichaltrig gewesen, so hätte 
er bis zu seinem vierzigsten Lebensjahre noch nichts geleistet. Das 
ist nach Verf. nicht glaubhaft, und er setzt daher sein Geburtsjahr in 
die Regierung des Marcus, etwa in den Anfang derselben. Die Be- 
rechnung ist nicht schlecht, aber da wir eben von Papinians jüngeren 
Jahren nichts wissen, ergiebt sie nicht mehr, als eine blosse Möglich- 
keit. Sehr ausführlich beschäftigt sich Costa mit Papinians Tod und 
seinen Ursachen; in diesem Punkte gehen schon die Berichte der 
alten Historiker weit auseinander. Er entscheidet sich schliesslich 
dafür, dass unser Jurist im Februar 212 von Caracalla hingerichtet 
worden sei; damit verwirft er die Ansicht Kalbs und Leipolds, welche 
noch in späteren Constitutionen Spuren der Sprache Papinians zu 
finden vermeinen. Nun noch Einiges über die vermuthliche Heimat 
Papinians. Kalb und Leipold denken an Afrika; Costa schliesst aus 
dem Werke: aorvvouıxos uovoßißAos, welches er für seine Erstlingsarbeit 
hält, dass er einer griechischen oder doch griechisch redenden Provinz 


. entstammte. Dass es gerade Syrien gewesen sei, dafür lässt sich 


nichts Sicheres anführen. 

Im 2. Capitel stellt Costa die sämmtlichen, ausweislich der in- 
scriptio unmittelbar aus Papinians Werken ausgezogenen Stellen, die 
sich in den Digesten und in den vorjustinianischen Coinpilationen 
(fragmenta Vaticana u. s. w.) finden, nach Materien geordnet, für die 
Digesten im Anschluss an die Legalordnung, zusammen, um aus der 
grösseren oder geringeren Anzahl der Anführungen auf die Werth- 
schätzung zu schliessen, die man seinen Werken für die einzelnen 
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Rechtsgebiete entgegenbrachte. Das Ergebniss Costas ist: für das 
Sachenrecht und die Interdicte, sowie für das Obligationenrecht hat 
Justinian die Werke Papinians wenig benutzt, mehr dagegen für das 
Erbrecht und die Tutel. Die Vaticanischen Fragmente zeigen ein 
anderes Bild: für Kauf, Schenkung und vermuthlich auch Dotalrecht 
ist Papinian stark ausgebeutet; auf den Ususfruct entfallen nur wenige 
Stellen. Gemeinsam ist also beiden Compilationen die Vernachlässigung 
Papinians für das Sachenrecht. Mit Recht hebt Verf. als auffallend 
hervor, dass von 66 Fragmenten in Dig. 41, 1 nicht ein einziges dem 
Papinian angehört, und bei den Interdicten liegt es nicht viel anders. 
Wir werden nachher sehen, dass auch Ulpian auf dem Gebiete des 
Sachenrechts den Papinian wenig citirt. Was geht aus dem Allen 
hervor? Dass man seine sachenrechtlichen Entscheidungen nicht hoch 
anschlug? Möglich; denkbar aber auch, dass deren überhaupt nicht 
viele vorhanden waren. Eine Ausnahme steht aber fest: auf dem Ge- 
biete des Pfandrechts galt Papinian als Autorität. Sicher dem Kaiser 
Justinian ; das beweist die constitutio Omnem, $ 4, auf deren Zeugniss 
sich Costa selbst (Vol. 4 S. 85) beruft. Auch dass Justinian fast jeden 
Titel des 20. Buches der Digesten mit Fragmenten Papinians beginnen 
lässt, um ihm so eine eigenartige Huldigung darzubringen, ist be- 
kannt. Aber auch Marcian hat in seinem liber ad formulam hypothe- 
carıam vielfach auf Papinian zurückgegrifien, und Ulpian kargt seiner- 
seits nicht mit gleichen Citaten. Wenn also Costa aus seiner oben 
genannten Uebersicht den Schluss ziehen will, dass, weil Papinian auf 
dein Gebiete des Sachenrechts nur mit verhältnilsmässig wenigen 
Öriginalstellen in den Digesten vertreten ist, auf diesem seine 
Leistungen nicht hoch bewerthet worden seien, so ist dieser Schluss, 
wenn überhaupt, so doch eben nur mit der besprochenen Ausnahme 
richtig. Gleichzeitig zeigt aber diese Thatsache, wie wenig schlüssig 
die Statistik des Verf. überhaupt ist. Die Sammlung, von der wir 
unter dem Namen fragmenta Vaticana nur einen Theil besitzen, führt 
uns eine Reihe von Entscheidungen Papinians auf solchen Rechts- 
gebieten vor, auf denen die Digesten ıhn augenscheinlich nicht bevor- 
zugt haben. Dachte hier Justinian geringer von Papinian? Schwerlich. 
Papinian erfreute sich in der ganzen nachclassischen Zeit bis auf 
Justinian des höchsten Ansehens, ohne Einschränkung. Zudem wissen 
wir ja. wie die Digesten zu Stande gekommen sind: man hatte ihnen 
hauptsächlich Ulpians und Pauli Werke zu Grunde gelegt. Die 
übrigen Juristen, und unter ihnen Papinian, wurden nur zur Er- 
gänzung herangezogen. Der Schluss liegt nahe, dass man aus den 
Werken eines jeden vornehmlich auf denjenigen Rechtsgebieten ge- 
schöpft habe, auf denen der einzelne sich hervorgethan habe. Aber 
das wäre doch erst noch zu beweisen. Vorläufig wissen wir nicht, 
nach welchen Gesichtspunkten die Compilatoren die Werke der 
classischen Juristen excerpirt haben. Gelungene Definitionen und Re- 
gulae, eigenartige Rechtsfälle u. dergl. werden die Compilatoren mehr 
ins Auge gefasst haben, als dass sie a priori für jeden Juristen die 
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Materien bestimmten, für die seine Werke besonders in Betracht zu 
nehmen seien, es sei denn, dass gerade für solche Materien Mono- 
graphien der Juristen (de fideicommissis, ad {ormulam hypothe- 
cariaın u. s. w.) vorlagen. Diese Frage bier weiter zu verfolgen, ist 
natürlich nicht angängig. Wir erkennen gern an, dass sich Costa 
redliche Mühe mit der Untersuchung gegeben hat, ob die Anzahl 
papinianischer Fragmente in den Digesten einen Malsstab für die Be- 
deutung unseres Juristen auf den einzelnen Rechtsgebieten biete, und 
dass ihm die eine Feststellung gelungen ist: im Sachenrechte, mit 
Ausnahme des Pfandrechtes, hat seine Stärke nicht gelegen. 

Verf. stellt ferner fest, wie oft und in welchen Materien Papi- 
nian von den letzten classischen Juristen eitirt wird. Paulus führt 
ihn nur sechsmal an (Verf. S. 85 und Correzioni am Schlusse des 
ersten Bandes), und nur in drei Stellen nimmt er auf seine Meinung 
Bezug. In den Paulinischen Hauptwerken, ad edictum und ad Sabinum, 
wird Papinian überhaupt nicht genannt. Diese auffallende That- 
sache vermerkt Costa ohne einen Versuch, sie zu erklären. War es 
Missachtung von Seiten des Paulus? Er war zwär Schüler des Scae- 
vola gewesen, aber doch auch Assessor unter Papinian, als dieser 
praefectus praetorio war. An der Gunst Papinians, der doch des 
Kaisers Severus Freund war, müsste ihm viel gelegen haben; auch 
hat er Noten zu Papinians Quaestionen und Responsen verfasst. Man 
hat umgekehrt daraus, dass Paulus in seinen bedeutendsten Commen- 
taren den Papinian nicht erwähnt hat, geschlossen, sie seien bereits 
vor der Veröffentlichung der papinianischen Hauptwerke herausgegeben 
worden. Ich weiss nicht, ob sich nicht doch versteckte Benutzungen 
Papinians bei Paulus nachweisen lassen. Paulus giebt seine Quelle 
nur selten an; auch die Compilatoren Justinians haben nachweisbar 
bei ihm wie bei Anderen die Quellenangabe weggelassen. Um nur 
ein Beispiel anzuführen: Dig. 42, 8, 1, 2 von Paulus beruht auf Pom- 
ponius Dig. 28, 5, 23, 3, ohne dass wir in ersterer Stelle einen Hinweis 
auf Pomponius lesen. 

Die zahlreichen Fragmente Ulpians, in denen Papinian eitirt 
wird, sollen nach Costa ein ähnliches Bild zeigen, wie die in den 
Digesten enthaltenen Originalstellen Papinians. In der That bat nach 
Ausweis der ersteren Papinian zum Sachenrechte, mit Ausnahme des 
Pfandrechtes, wenig beigesteuert. Wenn aber Verf. meint, die Tutel 
sei entsprechend reich mit papinianischen Citaten bedacht, 50 kann 
ich fünf Anführungen in den beiden Büchern 26 und 27 der Digesten 
nicht als certa larghezza gelten lassen. 

Costa knüpft noch andere Beobachtungen an die Art und Weise, 
wie Papinian von den Späteren eitirt wird; er stellt gleichsam Citir- 
gesetze auf. Mit Pernice stimmt er darin überein, dass Ulpian in 
geine grossen Commentare Papinians beide Hauptwerke stückweise 
hineingearbeitet hat. Er fügt nun hinzu, dass Ülpian gewöhnlich 
auch Werk und Buch Papinians angiebt, und ferner, dass er regel- 
mälsig wörtlich eitirt, also unter Beibehaltung der diesem eigentbüm- 
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lichen oder von ihm bevorzugten Wörter und Wendungen; wer die 
Sprache Papinians untersucht, wird hierauf zu achten haben. Für 
die kleineren Schriften unseres Juristen gilt das Gesagte in keiner 
Beziehung. Marcian sodann citirt den Papinian frei, so namentlich 
in seinen Institutionen. In den justinianischen Institutionen finden 
wir nun auch bloss solche freien Citate Papinians; Costa schliesst 
daraus, zur Unterstützung des bereits von Ferrini erbrachten Be- 
weises, dass die letzteren auf Marcians Institutionen zurückgehen. 
Zwar besteht zwischen beiden Institutionen insofern ein Unterschied, 
als Marcian nur selten die Angabe des papinianischen Werkes unter- 
lässt, Justinian dagegen regelmüfsig; man muss insoweit Kürzung 
des Textes Marcians durch die Compilatoren annehmen. 

Justinian soll im Codex und in den Novellen, abweichend von 
seiner sonstigen Gewohnheit, das Bestreben zeigen, Papinians Werke 
in grösserem Umfange, d.h. für die verschiedensten, auch für die bis- 
her vernachlässigten Materien zu benutzen. Für diese Behauptung 
scheint mir das geringe Material nicht auszureichen. Ueberdies: 
waren sich die kaiserlichen Riüthe der universalen Bedeutung Papi- 
nians Anfangs, d.h. bei der Abfassung des Codex, bewusst gewesen, 
und waren sie dann bei der Ausarbeitung der Digesten und Institu- 
tionen anderer Meinung geworden, um schliesslich bei der späteren 
Gesetzgebung zu ihrer alten Auffassung zurückzukehren? Oder worin 
lag sonst der Grund dieses Wechsels? 

Wir kommen nun zur Betrachtung der papinianischen Werke für 
sich. Die in Aegypten gefundenen Bruchstücke hat Costa wörtlich 
in sein Buch aufgenomnien, und zwar stellt er die Lesungen aller bis- 
herigen Herausgeber mit ihren Textesergänzungen zusammen. Für die 
Benutzer der Fragnente ist diese übersichtliche Zusammenstellung 
zweifellos sehr bequem. Der Charakter der Responsen-, Quaestionen- 
und ähnlicher Sammlungen im Allgemeinen ist bekannt; auch dass 
sich häufig Abweichungen von ihrer eigentlichen Natur finden, hat 
man beobachtet. Costa geht die hierher gehörigen Sammlungen der 
verschiedenen Juristen durch, um überall Regel und Ausnahme fest- 
zustellen. Für Papinians Responsen, welche übrigens am meisten 
Aehnlichkeit mit denjenigen des Paulus zeigen sollen, ergebe sich eine 
Besonderheit. Costa unterscheidet nach dem Vorgange von Pernice 
zwei Theile: lib. 1—8 und lib. 9—19. Der erste Theil nun neige 
weniger, der zweite mehr den Quaestionen zu. Dafür hat er gewisse 
Anzeichen. So z. B. betont er, dass im ersten Theile neunmal, im 
zweiten vierzehnmal Kaiserrescripte erwähnt werden. Das Zahlenver- 
hältniss erhalte dadurch die richtige Beleuchtung, dass von den ersten 
acht Büchern ein Drittel mehr Fragmente erhalten sind, als von den 
elf letzten. Costa ist hier auf eine recht schwierige Frage gekommen. 
Was Regel, was Ausnahme sei, namentlich bei Papinian, darüber wird 
es schwer sein, Einigkeit der Meinungen zu erzielen. Auch Petra- 
 zycki (Die Fruchttheilung [1892], $ 12) hat geglaubt, einen charak- 
teristischen Unterschied zwischen den Responsen und den Quaestionen 
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Papinians herausfinden zu können; aber er hat damit weder bei Hell- 
mann (Kritische Vierteljahresschrift, Neue Folge Bd. 17 [1894], S. 78), 
noch bei Lotmar (Jherings Jahrbücher, Bd. 33 [1894], S.293 f.) Anklang 
gefunden. Letzterer führt noch im Einzelnen aus, dass ein solcher 
Unterschied nicht hervortrete. Nach dem Urtheile P. Krügers endlich 
(Geschichte der Quellen, S. 199 £.) verleugnen beide Werke Papinians 
regelmäfsig den Charakter, der ihnen nach ihrem Titel zukäme. Nun 
haben allerdings die bisher genannten Autoren die beiden Theile der 
Responsen für die gegenwärtige Frage nicht auseinander gehalten, wie 
es Costa thut; aber ich zweifele, ob die von ihm angegebenen Kriterien 
stark genug sind, seine Behauptung zu rechtfertigen. Manche sind 
rein formal; aber wenn, was Pernice zuerst gesehen hat, im ersten 
Theile das gerade für die Responsensammlungen charakteristische Wort: 
respondi(t) regelmäflsig fehlt, während es im zweiten regelmälsig 
steht, wird man nicht auf Grund dieser 'T'batsache gerade zu dem um- 
gekehrten Schlusse kommen können, dass der zweite Theil mehr re- 
sponsen-, der erste mehr quaestionen-artig sei? Man würde vielleicht 
der ganzen Frage nicht viel Werth beilegen wollen, wenn nicht Pe- 
trazycki durch die That bewiesen hätte, dass ihre Entscheidung wirk- 
lich präjudicirlich für praktische Rechtsfragen werden kann. Um so 
mehr muss man vollen Beweis fordern. 

Im sechsten Capitel stellt Verf. fest, dass in vorjustinianischer 
Zeit Papinians Responsen vor seinen Quaestionen bevorzugt wurden. 
Das gilt zwar nicht für Ulpian, wohl aber für Marcian, die fragmenta 
Vaticana und die Kaiserrescripte. Erst Justinian hat wieder die 
Quaestionen zu Ehren gebracht. Den Grund jener Bevorzugung 
sieht Verf. in der unmittelbar der Praxis zugewandten Tendenz der 
Responsen. Ä 

Die Sprache Papinians verdient Beachtung; ihr widmet denn 
auch Costa 69 Seiten. Im Wesentlichen giebt er die Resultate der 
Untersuchungen Kalbs, Leipolds und Anderer, wie er selbst sagt, 
wieder; doch hat er auch einige selbständige Zusätze gemacht, so 
hinsichtlich der Wörter praetendere, exordium und ignoratio (s. S. 
265— 267). Auch weicht er bisweilen von den Ansichten der ange- 
führten Schriftsteller ab; insbesondere bekämpft er die Meinung der 
beiden soeben namhaft gemachten, dass solche Ausdrücke, die sich 
zuerst bei Papinian finden, darnach aber auch häufig bei späteren 
Juristen auftreten, auf Papinians persönlichen Einfluss zurückzuführen 
seien. Bei dieser Gelegenheit verbreitet er sich über die von Papinian 
gebrauchten mannichfaltigen Wendungen für sterben, die seine Vorliebe 
für den Wechsel im Ausdruck bekunden. Wir finden hier viel Lehr- 
reiches. Nur hat Costa eine m. E. überflüssige Arbeit verrichtet, wenn 
er alle Stellen mit mori aufzühlt. Dagegen ist das Verzeichniss der 
denselben Begriff vertretenden Wendungen in den späteren Kaiser- 
constitutionen brauchbar (S. 317 f.). R 

Noch ein paar Worte über die Noten Ulpians und Pauli zu Pa- 
pinian. In den Digesten finden sich nur wenige, mehr in den 
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Berliner und Pariser Fragmenten. Warum haben die Compilatoren 
diesen Noten so geringe Beachtung geschenkt? fragt Costa. Dass die 
Abneigung Constantins und auch noch Justinians gegen sie sich daraus 
erklärte, dass Ulpian und Paulus aus Eifersucht unfreundliche Kritik 
geübt hätten, diesen Gedanken hat man seit Bruns aufgegeben. Verf. 
weist noch speciell nach, dass die Noten sachlicher Natur sind und 
grösstentheils die papinianischen Ideen erklären und ergänzen. So 
bleibt nur übrig: die tiefe Bewunderung Papinians bestimmte Con- 
stantin zu seinem bekannten Verbote, und dieses wirkte auch noch 
bei den Compilatoren nach. So Verf. Nun werden manche Anmerkungen 
in den Text Papinians hineinbezogen sein, was Costa selbst wohl be- 
dacht hat. Nimmt man dazu die gewiss zahlreichen zustimmenden 
und diejenigen, welche, wie vorher gesagt, nur zur näheren Erklärung 
und zur Ergänzung dienen, also insgesammt Noten, an deren Conser- 
virung den Compilatoren nicht viel gelegen haben kann, so lässt sich 
ganz gut denken, dass die vom Verf. aufgeworfene Frage gegen- 
standslos ist. 

Die hiermit abschliessende Besprechung des ersten Bandes ist 
recht umfangreich geworden. Verf. hat aber so viele und z. Th. so 
wichtige Fragen angeregt, dass es Pflicht des Referenten war, näher 
auf sie einzugehen. Hinsichtlich der folgenden Bände kann ich mich 
kürzer fassen. Costa giebt nicht einen Abriss aller Lehren des Pan- 
dectenrechtes mit ausschliesslicher oder vorwiegender Berücksichtigung 
der Entscheidungen Papinians, mit Bedacht; denn einzelne Abschnitte 
müssten sehr mager ausfallen, weil es an Stoff gebricht, und vor Allem, 
weil für sie nichts Neues oder Wesentliches aus Papinian gewonnen 
würde. Eben darum dürfen wir vom Verf. nicht eine Bearbeitung 
aller Stellen Papinians erwarten. Eine Begrenzung des Stoffes lag in 
der Natur der Sache. Zunächst konnte es ihm nur darauf ankommen, 
diejenigen herauszuheben, welche an sich Beachtung verdienen. Doch 
war er weitherzig genug, auch solche Entscheidungen zu interpre- 
tiren, welche zwar auf feststehendem Rechte beruhen, die uns aber 
Papinian als Meister in der Rechtsanwendung zeigen. Um dem Be- 
nutzer das Auffinden der besprochenen Fragmente zu erleichtern, hat 
Costa die praktische Einrichtung getroffen, jedem Bande ein Verzeich- 
niss derselben beizufügen. Vielleicht vereinigt er sie am Schlusse des 
fünften Bandes zu einem Gesammtregister. 

Zu der angegebenen Begrenzung des Stoffes, den die Werke Pa- 
pinians liefern, kommt noch eine andere, welche uns sofort über die 
Art der Darstellung Costas unterrichtet. Er stellt für die grossen 
Theile des Pandectensystems — mit Ausnahme des Sachenrechts — 
eine Reihe selbständiger Themata auf, welche Fragen betreffen, mit 
denen sich Papinian besonders beschäftigt hat, Themata, auf deren 
Gebiete Papinians Leistungen hervorragen. Dabei begnügt er sich 
nicht mit der blossen Feststellung des Standpunktes unseres Juristen, 
sondern zeigt er uns überall das Recht in der Entwicklung. Papinian 
steht natürlich im Mittelpunkte; aber das Recht vor ihm und nach 
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ihm wird berücksichtigt. Das ist gewiss ein grosser Vorzug der Ar- 
beit; wir lernen so am besten die fördernde Thätigkeit Papinians 
kennen und würdigen und erhalten zugleich eine Anzahl in sich ge- 
schlossener Abhandlungen. Einige Gesichtspunkte sind allerdings so 
allgemein, dass Verf. doch Unterabtheilungen nach den einzelnen 
Lehren machen musste. Das gilt insbesondere für das Erb- und Obli- 
gationenrecht: hier weist er die grundsätzliche Berücksichtigung des 
Parteiwillens gegenüber den verba nach. Sehen wir z. B. das Inhalts- 
verzeichniss des vierten Bandes an, so sind die einzelnen Obligations- 
verhältnisse für sich betrachtet, aber alle eben unter dem angegebenen 
Gesichtspunkte. Von den einzelnen Lehren giebt er also nur Ausschnitte. 
Sie erfüllen ihren Zweck, sofern die Ergebnisse abschliessend sind. Das 
ist aber bisweilen nicht der Fall. So kann man z. B. in der Lehre 
von der actio ın factum, vom anımus novandı und von der Conventional- 
strafe nur dann klar sehen, wenn man das gesammte Material ver- 
arbeitet; ein paar Stellen Papinians und einiger anderer Juristen sind 
schwerlich geeignet, ein sicheres Urteil in so zweifelhaften Dingen zu 
verbürgen. 

Costa hat den Stoff nur nach einigen allgemeinen Gesichtspunkten 
gruppirt; manche wichtigen Fragen ebenfalls allgemeiner Natur bleiben 
unberührt. Ferrini (Bullettino dell’ istituto di diritto romano, Anno 
7, p. 311) hat einige aufgeführt, deren Behandlung er vermisst hat; es 
muss abgewartet werden, ob sie nicht im letzten Bande ihre Er- 
ledigung finden. 

Ich will nun im Folgenden eine kurze Uebersicht über die Leit- 
motive geben, nach denen Verf. seine Darstellung bestimmt hat; so- 
weit Einzelheiten von besonderem Interesse sind, sollen sie dabei er- 
wähnt werden. 

Aus dem zweiten, das Personen- und Familienrecht betreffenden 
Bande verdient Beachtung der Abschnitt über die Anerkennung der 
Persönlichkeit des Sklaven und sodann derjenige über die vermögens- 
rechtliche Stellung des Haussohnes, namentlich im Hinblick auf das 
Recht der Pupillarsubstitution. Wenn Verf. (S. 127 ff.) den Satz: et 
ideo si... in Dig. 36, 1, 28 (27), 2, Julian 40 digest., für eine Note 
Marcells erklärt, so scheint mir der Beweis dafür, der sich wesentlich 
auf Ulpian Dig. 29, 2, 40 stützt, gelungen. — Das Recht der Bluts- 
verwandtschaft wird im Zusammenhange behandelt. Der Satz: adoptio 
imitatur naturam wird von Papinian in einigen bezeichnenden Ent- 
scheidungen folgerecht durchgeführt. Verf. hat mit Recht darauf die 
Aufmerksamkeit gelenkt, doch wäre wohl noch Papinian 12 quaest, 
bei Ulpian Dig. 37, 4, 8, 7 beizufügen. Dass sich ferner die Tutel von 
der Familiengemeinschaft gelöst und zum munus publicum geworden 
ist, war eines ausführlichen Nachweises m. E. weniger bedürftig, wie- 
wohl nicht zu verkennen, dass Papinian das Vormundschaftsrecht be- 
sonders gepflegt hat, zumal wohl ihm ein grosser Theil der gerade 
auf diesem Gebiete zahlreichen Constitutionen Severs zuzuschreiben 
ist, und darin eine Aufforderung lag, seine Thätigkeit näher zu be- 
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leuchten. — Gehen wir zum dritten Bande (Erbrecht) über, so hat 
Costa den Gegensatz zwischen dem favor testamenti und der Be- 
günstigung der voluntas testantium scharf gezeichnet. In der Lehre 
von der institutio ex re certa ging Papinian selbständig vor, und 
von der Regel: heredis institutio necessaria est hat er bemerkenswerthe 
Ausnahmen gemacht. Wenn aber Costa in beiden Punkten eine An- 
näherung der Grundsätze an die für das Soldatentestament geltenden 
constatirt, so ist dies zwar thatsächlich richtig, insofern eben die vo- 
luntas testatoris als mafsgebend hingestellt wird; aber eine Tendenz 
der Ausgleichung ist nicht ersichtlich, m. E. auch nicht denkbar. — 
In der Lehre von den Schuldverhältnissen sind einige recht gute Aus- 
führungen Costas zu verzeichnen. Er hatte sich, wie bereits oben be- 
merkt, die Aufsabe gestellt, zu untersuchen, inwieweit dem Parteiwillen 
Rechnung getragen wird. Da zeigt sich nun, dass ein animus gerendi 
negotia aliena häufig construirt wird, wo er gar nicht vorhanden ist. 
Costa verfolgt diesen Gesichtspunkt; wir begegnen einer gleichen Er- 
scheinung bei der exceptio pacti, was er gleichfalls treffend schildert 
Damit liefert er sehr beachtenswerthe Beiträge zur Lehre vom 
„rechtsgeschäftlichen Willen“. Beifall verdienen auch seine wohlüber- 
legten Bemerkungen über die actio neg. gest. ad exemplum institoriae 
actionis. 

Mit Vorstehendem ist der Inhalt des fleissigen Werkes natürlich 
bei Weitem nicht erschöpft. Wer sich mit papinianischen Entschei- 
dungen zu befassen hat, wird gut daran tlıun, Costa zu Ratlıe zu ziehen. 


Leipzig. Hugo Krüger. 


Mayr, Robert von: Die condictio des römischen Privat- 
rechtes. Leipzig, Duncker & Humblot 1900. VI, 436 S., 
ı Bl. 8°. Mk. 9,60. 


Ueber die condictio des classischen Rechtes sind wir seit der 
die textkritischen Untersuchungen der unmittelbaren Vorgänger ver- 
werthenden und sie weiter führenden Darstellung Pernice's in seinem 
Labeo Ill, 1, wenn wir ausser Labeo II, Abth. 2,1 (2. Auflage), S. 95 ff., 
noch die mafsvollen Ausführungen von Trampedach (in dieser Zeitschrift, 
Bd. 17 8.97.) hinzunehmen, so ziemlich ins Reine gekommen. Ge- 
wiss ist noch Manches zweifelhaft geblieben; aber bei dem Stande 
der Quellen ist es fraglich, ob wir noch namhafte Fortschritte in 
unserer Erkenntniss werden machen können. Dieses Urtheil scheint 
mir das Buch von v. Mayr im Allgemeinen, doch von einer sehr wesent- 
lichen Ausnahme abgesehen, zu bestätigen. Von den bisherigen Er- 
gebnissen hat er einige angenommen und befestigt. An der abstracten 
Formel der condictio zweifelt er nicht und wird wohl heute von 
Niemandem mehr gezweifelt. Dass ihre materielle Grundlage seit 
Julian das negotium gestum ist, dafür tritt auch Verf. mit Nachdruck 
ein. Die sog. condictio generulis endlich verwirft er für das classische 
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Recht, und er sucht ferner nachzuweisen, dass zwischen der condictio 
einerseits und der actio adjecticiae qualitatis, der actio praescriptis 
verbis und der vindicatio utilis andrerseits eine Concurrenz im eigent- 
lichen Sinne nicht stattfindet. In allen diesen Punkten wird man dem 
Verf. beipflichten können. Aber auf Widerspruch muss seine, sich 
wesentlich auf Pflüger (diese Zeitschrift, Bd. 18, 8. 75 ff.) stützende An- 
sicht stossen, dass die condictio incerti dem classischen Rechte fremd 
gewesen sei. Dieser Satz ist es daher, der im Folgenden eingehend 
widerlegt werden solle Auch in der Schilderung der geschichtlichen 
Entwicklung der condictio scheint er mir nicht glücklich zu sein; auf 
den Nachweis dessen wird sich ebenfalls die nachfolgende Besprechung 
beziehen. Aber noch ist ein Punkt erwähnenswerth, auf den Verf. 
meines Wissens zuerst die Aufmerksamkeit lenkt: hat man bisher ins- 
gemein die condictiones sine causa als Bereicherungsklagen aufgefasst, 
so will ihnen Verf. diesen Charakter nehmen. Dass die Bereicherung 
nicht die Grundlage der Klage ist, wurde schon oben angedeutet; dass 
sie aber auch nicht ihren Gegenstand, wenigstens nicht nothwendig 
und nicht grundsätzlich, bildet, wird überraschen. Gleichwohl scheint 
mir v. Mayr recht zu haben, und sein $ 12 ist sehr beachtenswerth. 
Ich betone dies um so mehr, weil ich im Folgenden nicht mehr darauf 
zurückkomme. Nur vermisse ich beim Verf. einmal eine Auseinander- 
setzung mit der Thatsache, dass die condictio certae rei auch die 
omnis causa ergreift, und sodann die Berücksichtigung der Fälle, die 
bei der Culpahaftung in Frage kommen; denn die Haftung ist ver- 
schieden, je nachdem die „Bereicherung“ zufällig oder schuldhafter- 
weise verloren gegangen ist. 

Wir betrachten zuerst die geschichtliche Entwicklung der con- 
dietio nach der Darstellung des Verf. Voran steht natürlich die legis 
actio per condietionem. Ueber sie hat zuletzt Jobbe-Duval geschrieben; 
doch sind dessen Ausführungen vom Verfasser nicht berücksichtigt 
worden. Wie dieser Schriftsteller, wird auch v. Mayr auf Zustimmung 
schwerlich rechnen dürfen, was ein Vorwurf weder sein soll, noch sein 
kann. Gajus IV, 18 sagt bekanntlich: condicere autem denuntiare est 
prisca lingua, und er fügt hinzu: actor adversario denuntiabat, ut ad 
judicem capiendum die XXX. adesset. Nach dem Vorgange von Baron 
hält Verf. die gajanische Worterklärung der condictio für falsch, sieht 
er in letzterer vielmehr die Bedeutung von Vereinbarung; gemeint 
sei die Parteienvereinbarung. Man wird nun vermuthen, dass Verf. 
wenigstens die Sacherklärung, die Gajus in dem zweiten Satze giebt, 
aufrecht erhielte, nur dass er eben an die Stelle der denuntiatio die 
Parteienvereinbarung setzte. Allein auch diese Sacherklärung ficht er 
an, weil er in der Erstreckung des Termins auf den dreissigsten Tag 
keinen Vortheil des Condictionsverfahrens gegenüber der legis actio 
sacramento seit der lex Pinaria erblickt. Aber kann nicht der Vor- 
theil des neuen Verfahrens darin liegen, dass die legis actio auf die 
condietio, was man auch unter ihr verstehen mag, beschränkt und da- 
mit das ganze schwerfillige Verfahren der älteren legis actıo sacr. 
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erspart wurde? Daraus erklärte sich zur Genüge der Name der legis 
actio per cond. Uebrigens geht Verf. davon aus, dass am dreissigsten 
Tage nicht der erste, sondern der zweite Termin vor dem Praetor an- 
stand, während Andere den Process mit der condictio an Stelle der ın 
Jus vocatio beginnen lassen. Worin bestand aber nun nach dem Verf. 
die Vereinbarung der Parteien? Sie habe sich auf den Schiedseid 
oder, wenn ihnen dieser nicht behagte, auf die sponsio und restipulatio 
tertiae partis bezogen. Von solchen Vereinbarungen wissen wir aber 
aus classischer Zeit nichts, vielmehr bestand in beiden Beziehungen 
Zwang, zum Mindesten für den Beklagten. Im Verfahren der legis 
actio per cond. kann dies anders gewesen sein; aber beweisen lüsst 
es sich natürlich nicht. Wobl aber steht der Annahme des Verf. die 
Sacherklärung des Gajus entgegen. 

Mit der lex Calpumia sei noch eine andere Vereinbarung nöthig 
geworden: über den Geldwerth der certa res. Diese Vereinbarung 
hätte zur Folge gehabt, dass im Condictionsverfahren immer auf Geld 
verurtheilt worden wäre; ja, die lex Calpurnia habe es gerade auf die 
(reldcondemnation abgesehen gehabt. Damit wäre das lang vermisste 
Mittelglied zwischen der Naturalcondemnation von früher und der 
Geldeondemnation des Formularprocesses gefunden. Der Gedanke des 
Verf. ist nicht übel, und er wird durch den inneren Zusammenhang 
der lex Calpurnia mit der Silia nahegelegt. Aber von der Parteien- 
vereinbarung ım Verfahren der legis actio per cond. bis zu der von 
jener unabhängigen Geldeondemnation im Formularprocess überhaupt, 
namentlich bei den dinglichen Klagen, ist doch noch ein ziemlicher 
Sprung. Zudem führt die Annahme des Verf. ebensogut zur condictio 
generalis, die er noch für das classische Recht, und zwar mit Grund, 
verwirft. 

Für die Geschichte der condictio des Formularprocesses kommt 
als frühestes Zeugniss Ciceros Rede für Q. Roscius comoedus ın Be- 
tracht. Verf. bespricht sie ausführlich. Da wir aus ihr sichere Er- 
gebnisse über die strittigen Punkte schwerlich gewinnen können und 
es Insbesondere zweifelhaft bleibt, ob sie die Kenntniss der condictio 
furtiva und der condictio sine causa ausschliesst, so gehe ich auf die 
Erörterungen des Verf. nicht ein; einige Bemerkungen werden unten 
folgen. Für die Frage nach dem Alter der soeben genannten Fälle 
der condictio sind wir auf die Juristenschriften angewiesen. Gajus IV, 4 
leitet die Erwähnung der condictio furtiva mit den Worten ein: recep- 
tum est; daraus schliesst Verf. S. 74, dass sie erst durch die recht- 
bildende Thätigkeit des Praetors oder der Juristen Eingang in das 
Civilrecht gefunden habe. Allein Gajus spricht nicht von der Recep- 
tion der furtiva überhaupt, sondern von der bekannten Anomalie, dass 
sie der Eigenthümer anstellen kann, was Verf. schliesslich selbst an- 
erkennt. Wie alt die Klage selbst war, lässt sich also aus Gajus nicht 
beurtheilen. Ob die auf Labeo zurückgehenden Stellen sie bezeugen, 
ist fraglich; darın kann man dem Verf. beistimmen. Aber die Un- 
zulünglichkeit des Materials verkennt auch er nicht. Am ehesten 
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könnte Dig. 47,2, 25,1 die furtiva bei Labeo beweisen; jedenfalls be- 
hauptet Verf. zu viel, wenn er S. 93, gestützt auf die Labeo-Stellen, 
sagt, dass die furtiva in die republicanische Zeit nicht zurückreiche. 
Denn ein Fragment spricht sicher gegen diese Annahme, Tryphonin in 
Dig. 13, 1,20: durare condictionem veteres voluerunt. Verf., S. 92, hat 
die eigenthümliche Auffassung, dass die veteres im Sinne Tryphonins 
Sabınus, Julian, Marcellus und Scaevola seien; sie kehrt S. 124 für 
Dig. 12, 5, 6 (perpetuo Sabinus probavit veterum opinionem) wieder, 
„wonach Sabinus selbst als einer dieser Alten, nicht diese als Vor- 
gänger jenes anzusehen sind“. Bisher war man der Meinung, dass die 
veteres im Munde Justinians die classischen Juristen, im Munde dieser 
die republicanischen, besser vielleicht die vorservianischen sind; das 
Letztere hat Verf. gewiss bei Pernice (Labeo I, S. 5), auf den er sich 
beruft, gelesen. Beide Stellen ergeben sonach gegen Verf., dass die 
Juristen der Republik sowohl die condictio furtiva, als auch die con- 
dicetio sine causa gekannt haben. Das stimmt freilich nicht zu Cicero 
pro Q. Roscio, wenn man die Rede „unbefangen“ (Verf. S. 72) be- 
trachtet; aber das darf man doch wohl nach ihrem ganzen Charakter 
nicht thun. Cicero sagt 4, 13 sehr diplomatisch: praeterea enim (näm- 
lich ausser aus Mutuum, Litteralcontract und Stipulation) quem ad 
modum certam pecuniam petere possit (sc. Fannius), non reperio. 
Warum die doppelte Beziehung auf das gegenwärtige Streitverhältniss 
und auf sein subjectives Urtheil? Warum nicht geradezu: aliter enim 
certam pecuniam peti non posse constat? Vermuthlich, weil dieser 
Satz unrichtig ist. Um seinen Kniff zu verdecken, spricht er immer 
nur von der certa pecunia schlechtweg, nicht von der certa pecunia 
credita, als ob nur aus den drei Contracten auf certa pecunia geklagt 
werden könnte. Er will damit den Anschein erwecken, als ob certa 
pecunia credita und certa pecunia identisch sind. Was er von der 
certa pecunia sagt, ist Alles richtig, wenn man credita hinzudenkt; 
aber es ist ohne diese Einschränkung falsch. Der Trugschluss ist 
greifbar; jedenfalls müssen uns seine Worte misstrauisch machen. 
Nicht mit Unrecht vielleicht, wenn auch unbewusst, nennt Verf. die 
oratio ständig: Comoeda (Ciceronis pro Q. Roscio Comoeda oratio). 
Die condictio sine causa spricht Verf. ebenfalls dem vorclassischen 
Rechte ab. Ich habe bereits bemerkt, dass Dig. 12, 5,6 das Gegentheil 
lehrt. Wenn Verf. die Beweiskraft der Stelle durch die Bemerkung 
abschwächen will, dass es ein geringes historisches Urtheil Ulpians 
verräth, sich gleichzeitig auf die Vertreter zweier weit auseinander 
liegender Zeitperioden, wie es Sabinus und Celsus sind, zu berufen, so 
übersieht er, dass beide Juristen in der Condictionenlehre überhaupt 
zusammengehören (s. zuletzt Trampedach a. a. O.S. 102). Ferner nimmt 
man bei Labeo Dig. 12, 5, 4,3 wohl mit Recht eine condictio ob turpem 
causam an; Verf., S. 121, will die turpitudo der einen Partei gegenüber 
der andern „gewissermalsen“ als einen Specialfall des dolus betrachten 
und meint daher, Labeo habe die dem vertragswidrigen Verhalten 
entgegentretende Geschäftsklage im Auge gehabt. Beides dürfte un- 
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haltbar sein. Endlich muss Verf., S. 121, für Labeo Dig. 12, 6,6, pr. 
zugeben, dass die condictio indebiti in Frage steht; aber er fügt will- 
kürlich hinzu, dass sie „unter der Patronanz“ Labeos ihren Einzug in 
das Civilrecht gehalten habe. 

Die geschichtliche Betrachtung führt den Verf. im 88 zu Gajus, 
Nerva, Sabinus, Cassius und Proculus. Die Entwicklung der condictio 
furtiva, die übrigens nicht unbekannt ist, wird von ihm klargelegt; 
dagegen scheint es mir aussichtslos zu sein, die einzelnen Fälle der 
condictio sine causa historisch zu verfolgen. Was die unzweifelhaft 
verwunderliche Definition der condictio bei Gajus IV,5 betrifit, so soll 
sie nach dem Verf., der hierin Mitteis folgt, dem Werke eines alten 
Juristen entnommen sein. Der muss denn freilich recht alt gewesen 
sein; denn schon Q. Mucius kannte die bonae fidei judicia. In der 
That vermuthet Verf., dass das Wirken jenes unbekannten Juristen in 
die Zeit der legis actio fiel. Gajus hat sich noch an einem andern 
Orte, IV, 33, über die condictio ausgesprochen: nulla autem formula 
ad condictionis ficttionem exprimitur. Sive enim pecuniam sive rem ali- 
quam certam debitam nobis petamus, eam ipsam darı nobis oportere 
intendimus, nec ullam adjungimus condictionis fietionem. In dieser mit 
aller nur wünschenswerthen Schärfe wiedergegebenen Charakteristik sei 
nach Verfassers Ansicht der gajanische Begriff der condictio im eigent- 
lichen Sinne zu suchen, weil sie das dare oportere und das certum betone. 
Indess musste Gajus hier die condictio wie geschehen einschränken, auch 
wenn sie zu seiner Zeit weiter ging, weil er sie mit der legis actio per cond. 
zum Zwecke des Nachweises vergleicht, dass keine Fiction von Nöthen 
war. Nur insoweit sich beide Grössen decken, konnte er sie hier ver- 
gleichen, d. h. er musste die condictio auf das Mals der legis actio 
herabsetzen. Nichts zwingt daher zu der Annahme, dass Gajus das 
Anwendungsgebiet der formularen condictio absolut angegeben habe, 
und darum darf man in dieser Stelle am wenigsten eine zutreffende 
und umfassende Definition der zu Gajus’ Zeit geltenden condictio er- 
blicken. 

Wir kommen nunmehr zu Julian, der, wie er auch sonst die 
Rechtsentwicklung, sei es angebahnt, sei es zum Abschluss gebracht 
hat, so in der Condictionenlehre von ausschlaggebender Bedeutung ge- 
wesen ist. Wichtig ist hier vornehmlich die Frage, ob Julian die sog. 
condictio incerti gekannt hat. In einem späteren Paragraphen führt 
Verf. die Untersuchung in der Richtung weiter, ob die condictio in- 
certi überhaupt dem classischen Rechte und nicht vielmehr ausschliess- 
lich Justinian zuzuschreiben sei. Die nachfolgende Besprechung wird 
sich an diese Scheidung nicht halten. Bei der Beantwortung der 
Frage ist Zweierlei auseinanderzuhalten: die Terminologie und die 
Sache selbst, Man darf wohl heute mit Sicherheit annehmen, dass 
der Name: condictio incerti, wie übrigens auch derjenige der condictio 
certi und triticarıa, wo er in den Digesten begegnet, von Justinian 
herrührt. Zweifelhafter a priori, ob auch der Ausdruck: incerti condi- 
cere überall compilatorisch ist. Doch soll hier von der Terminologie 
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ganz abgesehen werden. Unabhängig von ihr ist die Frage, ob die 
classische Jurisprudenz materiell ein condicere' incertum zuliess, und 
mit ihr wollen wir uns ausschliesslich beschäftigen. Verf. steht mit 
Pflüger auf dem Standpunkte, sie stricte zu verneinen. Dieses Ergeb- 
niss wird ermöglicht durch bedenkliche Annahmen von Interpolationen, 
durch ein Aufgebot nicht einwandfreier und nicht einfacher Inter- 
pretationen und durch Einfügung von undenkbaren Rechtsbehelfen, * 
mittels deren der Anspruch, der im justinianischen Rechte mit der 
condictio incerti geltend gemacht wird, im classischen Rechte in 
anderer Weise durchgeführt worden sei. Bei dieser Sachlage ist eine 
eingehende Prüfung oder vielmehr Bekämpfung der Ansichten beider 
Schriftsteller, die grösstentheils auch in den Einzelheiten zusammen- 
stehen, unerlässlich. 

Zwei Bemerkungen will ich vorausschicken, die eine vom Stand- 
punkte der heutigen Juristen, die andere vom Standpunkte der classi- 
schen. Wenn man die in den Digestenfragmenten überlieferten An- 
wendungsfälle der condictio incerti als Erzeugnisse der classischen 
Jurisprudenz bestehen lässt und nur den Namen als nichtelassisch tilgt, 
so ist dies freilich, um mit Pflüger zu reden, nur halbe Arbeit. Wie 
nahe liegt da der Gedanke, ganze Arbeit zu leisten. Welch' glattes 
und schönes Resultat, wenn die condictio incerti überhaupt im classi- 
schen Rechte keinen Boden hätte! Mit einem Schlage wären alle 
Schwierigkeiten, die sie bereitet, beseitigt. Sehr begreiflich daher das 
Streben Pflügers, und er wird nicht der Erste gewesen sein, den der 
Wunsch beschlichen hat, die ganze condictio incerti auf Justinian ab- 
zuwälzen. Aber ein glattes Resultat ist darum noch kein sicheres, 
und wer an den Versuch herangetreten ist, der bei Pflüger und v. Mayr 
zur That geworden ist, der hat ihn bald aufgegeben in der Ueber- 
zeugung, dass es so nicht geht, wenn man nicht den Quellen Gewalt 
anthun will. Der Vorwurf aber, dies gethan zu haben, ist beiden Ver- 
fassern nicht zu ersparen. Sie arbeiten viel mit der Annahme von 
tribonianischen Aenderungen und Einschiebseln; aber in den Bahnen 
der neuen Interpolationenforschung wandeln sie nicht. Wenn man 
2. B. unverfängliche Worte, wie „omissa vel‘“ in Dig. 35, 3,3, 10, einfach 
hinauswirft oder ein „non“ streicht, wodurch das Gesagte in das gerade 
Gegentheil verkehrt wird (Pflüger S. 79 und S. 88), so erinnert dies 
Verfahren an die Zeit, in der ein Jeder immer da Interpolationen zu 
Hilfe nahm, wo es in sein System passte. An inneren Gründen zumal 
für die Annahme solcher Interpolationen hat es den Schriftstellern nie 
gefehlt. Das Corpus Juris ist dick genug, um mit Hilfe einiger Stellen 
eine Ansicht verfechten zu können, die zu anderen Stellen freilich nicht 
passt; folglich, so schloss man, muss in letzteren eine Interpolation 
vorliegen. Der Gegner schloss dann ebenso, nur in umgekehrter Rich- 
tung. Darum hat die neue Methode auf die äusseren Gründe, auf 
lexicalische oder stilistische Eigenthümlichkeiten, das Hauptgewicht 
gelegt, um so zu einigermalsen sicheren Ergebnissen zu kommen. Aber 
natürlich muss hinlänglicher Beweis geliefert werden; wir sehen jedoch 
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wiederholt, dass die Verf. z.B. da, wo Pernice nur nebenbei Zweifel 
an der Echtheit einer Stelle erhoben hat, die Interpolation als darum 
schon gewiss hinstellen. Wirklich bewiesen haben sie eine Inter- 
polation wohl nirgends, wenn man unter Beweis ein gewisses Mafs 
sicherer äusserer Anzeichen versteht. 

Es ist m. E. ein vergebliches Bemühen, die classische Jurisprudenz 
von der condietio incerti zu entlasten; wie sollte Justinian ohne An- 
halt in seinen Vorlagen auf sie verfallen sein? Aber wir können noch 
erkennen, dass die classischen Juristen sich nicht leicht zu einer 
solchen, ich möchte sagen, condictionswidrigen Ausdehnung entschlossen 
haben; denn das certum war das Charakteristische der condictio von 
Alters her. Wir begreifen daher, dass sie zunächst, anstatt die con- 
dietio auszudehnen, das certum und damit auch zugleich das dare 
weiteten. Die condictio des Ususfruct, der habitatio, der operae, die 
man alle als certa gelten liess, liefert den Beweis dafür. Insofern 
haben Pflüger und v. Mayr nicht gerade unrömisch gedacht, wenn 
sie die in den Quellen enthaltenen Fälle der condictio incerti für das 
classische Recht auf die condictio certi zurückführen wollten. Indessen 
sind sie classischer, als die Classiker selbst; denn diese haben die con- 
dietio incerti schliesslich doch geschaften. Gehen wir die verschiedenen 
Anwendungen durch! 

Am ehesten könnte man geneigt sein, die condictio possessionis 
als condictio certae rei aufzufassen. Die condictio furtiva lehrt, dass 
der Begriff des dare abgeschwächt war und gerade die Besitzüber- 
tragung mit umfasste. Zudem hat Trampedach a.a. 0. S. 129 darauf 
hingewiesen, dass der Werth der possessio bisweilen dem Werthe der 
res ipsa gleichgesetzt wurde. Trotzdem besteht kein Zweifel, dass in 
den Quellen die condictio possessionis als incerta gedacht ist. Es 
kann sich daher nur darum handeln, ob die condictio possessionis 
classısch ist. Dig. 12,6, 15,1 gilt als das sicherste Zeugniss für unsere 
condictio, und Pflüger wie v. Mayr geben zu, dass die Stelle, von 
Nebensächlichem abgesehen, keinerlei Verdacht einer Interpolation 
erregt. Gleichwohl scheuen sie nicht davor zurück, jeder in seiner 
Art Interpolationen zu behaupten. Pflüger a. a. 0. S. 106 ändert, nicht 
ohne Geschick, aber ohne Rücksicht auf die condictio im pr. und im 
$ 2, den Text in einer Weise, dass v. Mayr deutlichere Beweise ver- 
langt; v. Mayr selbst (S. 219 ff.) streicht Alles, was auf die condictio 
possessionis Bezug hat. Der Grund dafür ist kein anderer, als dass 
sie ihm eben „sachlich anstössig“ erscheint; „ın jedem Falle steht 
man der Nothwendigkeit gegenüber, der condictio possessionis die An- 
erkennung für das classische Recht zu versagen“. Unter diesem un- 
widerstehlichen Zwange stehen seine Ausführungen hier, wie sonst. 
Dig. 13, 3,2 erscheint beiden Autoren äusserlich ebenfalls tadellos; 
aber trotzdem muss die condictio possessionis fallen: sie streichen sıe 
einfach. Mit der Stelle hängt Dig. 47,2,25, pr. und l eng zusammen; 
eine Unebenheit ergiebt sich, wenn man beide Zeugnisse des Celsus 
vergleicht (Pflüger a.a.O. S. 112); aber sie bildet kein unüberwind- 
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liches Hinderniss. Condici possessionem lässt sich halten, wenn man 
die condictio nach Malsgabe der ersteren Stelle einschränkt; aber 
wieder merzen beide Autoren das „sinnlose“ possessionem aus. Kann 
man einen besseren Beweis für die Echtheit der Celsinischen condictio 
possessionis verlangen, als dass sie an zwei weit auseinanderliegenden 
Stellen (Ulp. 18 ad Sab. — 41 ad Sab.) dem Celsus direct in den 
Mund gelegt wird? Die beiden Romanisten drehen sich immer im 
Kreise: die condietio possessionis muss interpolirt sein, weil sie inter- 
polirt sein muss. Zur Aushilfe berufen sie sich dann noch auf „die 
bisherigen Ergebnisse“, nämlich auf diejenigen, die sie für die Inter- 
polationen in anderen Stellen gewonnen zu haben glauben; aber be- 
wiesen sind die auch nicht besser. — Julian, Dig. 43, 26, 19, 2, sagt: 
cum quid precario rogatum est, non solum interdicto uti possumus, 
sed et incerti condictione ... Pflüger und v. Mayr halten das nicht 
für möglich, weil es bei Paulus, L. 14 ıbid., heisst: interdietum de 
precariis merito introductum est, quia nulla eo nomine juris civilis 
actio esset; magis enim ad donationes et beneficii causam, quam ad 
negotii contracti spectat precarii condicio. Nulla civilis actio, also 
auch keine condictio! Allein einmal spricht Paulus von der Intro- 
duction des Interdicts (warum der Conjunctiv: quia ... esset?), und so- 
dann will er nur sagen, dass es aus dem Precarium keine eigene Klage 
(eo nomine), und zwar keine Contractsklage (negotii contracti) giebt. 
Die condictio wird also gar nicht getroffen, und darum hiegt kein 
Grund vor, sie bei Julian zu streichen, wie es den genannten Schrift- 
stellern beliebt. 

Mit der condictio impensarum wird Verf. schnell fertig; sie sei 
ihrer Natur nach eine condictio certae pecuniae, die Compilatoren 
hätten daher das incerti „gedankenlos* zur condictio hinzugefügt 
(S. 221). Auf S. 187 hatte er vorsichtiger gesagt, dass der Werth der 
Impensen „vermuthlich“ von vornherein bestimmt war und daher einer 
bestimmten Summe Geldes gleich kam. Aber ihr Werth lässt sich 
nicht immer von vornherein so glatt und so sicher berechnen, dass 
man dem Condicenten zumuthen dürfte, einfach eine bestimmte Geld- 
summe einzuklagen (s. Trampedach a. a. O. S. 133; vgl. z.B. die Fälle 
in Dig. 6, 1,28 ff. und 25, 1, 3, pr... Wenn sich Verf. für die sofort 
auf die Impensen selbst gerichtete Klage in Dig. 30,60 auf Pernice, 
Labeo III, 1, S.250 N. 6, beruft, so hat er ihn missverstanden, was ein 
Blick auf S. 206, N.2 desselben Werkes ergiebt. Die eben citirte 
Stelle, Dig. 30, 60, mit Dig. 12,6, 40,1, zwingt uns um der Auslegung 
willen, die ihr Pflüger a. a. O. S. 86f. angedeihen lässt, und die auch 
v. Mayr (S. 186) ebenso einfach wie glaubhaft findet, bei ıhr etwas 
länger zu verweilen. Julian sagt: quod si nulla retentione facta 
domum mancipasset, incerti condietio ei competit, quasi plus debito 
solverit. Pflüger wirft nun das incerti hinaus und nimmt eine Con- 
dietion des Hauses selbst an, durch welche der Kläger mittelbar in 
bekannter Weise den nachträglichen Ersatz der Verwendungen er- 
zwingt. Die bekannte Weise hat Pflüger auf S.79 f. auseinandergesetzt. 
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Der Kläger will die eingeklagte Leistung gar nicht um ihrer selbst 
willen, sondern um mit der Möglichkeit der Retention das Mittel zur 
Erlangung des Impensenersatzes wieder in die Hand zu bekommen. 
Die Regel wird sogar thatsächlich die gewesen sein, dass der Beklagte 
der Verurtheilung durch freiwillige Leistung des Werthes der Impensen 
zuvorkam. Dadurch stellte er den Kläger ohne Weiteres klaglos, und 
der Richter sprach ihn nach dem Satze: omnia judicia absolutorıa 
sunt frei. So schildert Pflüger das Verfahren nicht für einen einzelnen 
Fall, sondern es soll überall da Platz greifen, wo der Schuldner plus 
debito geleistet bat, weil er es unterliess, sich eine Caution oder eine 
Servitut bestellen zu lassen oder Impensenersatz zu verlangen. Auf 
diese Weise wird man denn allerdings die condictio für eine ganze 
Reihe von Zeugnissen los. Aber jenes Verfahren ist ganz unmöglich. 
Pflüger hat sich selbst nicht verhehlen können, dass seine Ansicht 
Bedenken erregt, und zwar führt er als ihr direct widersprechend 
Papinian, Dig. 33,4, 7,4 an: cautionis enim praestandae necessitas 
solutionem moratur, non indebitum facit quod fuit debitum. Anstatt 
nun aber seine Ansicht, die an dieser elementaren Wahrheit scheitert, 
aufzugeben, schiebt er sie zunächst dem Pomponius in Dig. 35, 3, 3, 10 
unter und behauptet er dann, dass Papinuian mit den obigen Worten 
die pomponische Ansicht schlagend widerlege. Nun zwingt aber Nichts, 
den Pomponius für die Ansicht Pflügers verantwortlich zu machen. 
Bisher hat noch Niemand daran gedacht, aus der Stelle des Pomponius 
eine condictio des ganzen Legats herauszulesen; vorläufig genügt es 
festzustellen, dass Pomponius nicht so, wie Pflüger will, verstanden 
werden muss. Die angebliche Ansicht des Pomponius soll nun Papi- 
nian l.c. bekämpfen. Aber nicht ein Wort, nicht eine Andeutung 
findet sich in der Papinian-Stelle, dass Pomponius oder auch nur ein 
anderer römischer Jurist, den Papinian abfertigen wolle, diese Ansicht 
geäussert habe. Pflüger denkt sich das Alles nur so, ohne irgend 
einen Anhalt zu haben. Auch in Dig. 31, 69, 3 soll Papinian die An- 
sicht des Pomponius missbilligen. Wieder fehlt in der Stelle jede 
Bezugnahme auf Pomponius oder einen andern Juristen, und wenn 
Papinian hier den Erben keine condictio gewährt, so geschieht dies 
wahrscheinlich (eine Begründung giebt er ja nicht) deswegen, weil der 
familia direct die fideicommissi petitio zusteht und somit für sie kein 
Aulass vorliegt, den Erben zu belangen. Also der Beweis, dass jene 
Ansicht Pflügers von irgend einem römischen Juristen sei es vertreten, 
sei es bekämpft worden sei, ist nicht im Geringsten erbracht. Hätte 
sie Papinian wirklich so treffend widerlegt, wie sollte nachher wieder 
Ulpian, vor Allem aber Paulus und Marcian, die Pflüger unbefangen 
insgesammt den Weg wandeln lässt, den Pomponius vorgezeichnet 
habe, auf sıe verfallen? 

Auch v. Mayr hat gelegentlich Einwände gegen Pflügers Con- 
struction erhoben. Wenn der Schuldner, anstatt die Caution u. s. w. zu 
fordern, die „Grundleistung“ einklagt, so läge darin eine plus petitio 
(S. 187). Ja, S. 221 gelangt er zu der Erkenntniss, dass die Gefahr 
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der plus petitio den Weg verbietet. Aber auf S. 224 sagt er in 
directem Gegensatze zu Papinian, dass die Unterlassung der Caution 
eine an sich geschuldete Leistung zum indebitum mache; freilich dürfe 
man diesen Satz erst einer Periode fortgeschrittener Rechtsanschauung 
zuschreiben. Pflüger hatte gerade umgekehrt geschlossen. An andern 
Stellen endlich folgt v. Mayr der Führung Pflügers blindlings. Das 
Alles zeigt, dass v. Mayr sich in diesem Punkte nicht klar geworden 
ist. In seiner Idee der plus petitio liegt etwas Wahres; aber der 
eigentliche Gesichtspunkt ist auch sie nicht. Der Schuldner, der das 
geleistet hat, was er unzweifelhaft schuldete, hat überhaupt keinen 
Anspruch auf Rückgabe des Geleisteten; hatte er Gegenansprüche, 
unterliess er es aber sie rechtzeitig geltend zu machen, so bleibt es 
doch nichtsdestoweniger wahr, dass seine Leistung geschuldet war. 
Die Klage auf Rückleistung entbehrt also des Fundaments, sie ist ipso 
Jure unzuständig. Der Praetor denegirt sie, oder wenn er eine Formel 
wirklich giebt, so muss doch der Richter freisprechen. Beklagter, d.ı. 
der ehemalige und nun befriedigte Gläubiger, hat nichts weiter zu 
thun, als seine Schuld zu leugnen und seine Freisprechung zu be- 
antragen. Damit muss er unbedingt Erfolg haben, und er wird sich 
darum hüten, seine Freisprechung dadurch erreichen zu wollen, dass 
er dem Kläger leistet, was dieser mit seiner Klage etwa bezweckt; 
denn er erreicht sie, wie gesagt, auch ohne dies. Einen mittelbaren 
Zwang auf den Beklagten auszuüben ist also die Klage gar nicht be- 
fühigt, und ebensowenig ist, was Pflüger mit Rücksicht auf die stricti- 
jJuris-Natur der puren condictio auch gar nicht behauptet, der Richter 
dazu im Stande. Anders liegt die Sache bei der vindicatio des Eigen- 
thümers gegen den Niessbraucher, um diesen zur Bestellung der cautio 
usufructuaria zu zwingen; hier zeigt uns Proculus, Dig. 7,9, 7, pr., 
den Weg: vindicatio — exceptio — replicatio. Der ist ganz ordnungs- 
mälsig; denn dem Eigenthümer steht die vindicatio stets ipso jure zu. 
Pflüger hat dies Verfahren auf seine condictio der Hauptleistung nicht 
übertragen, vermuthlich weil nicht abzusehen ist, welchen Inhalt die 
exceptio des Beklagten, der nur das Seine empfing, haben sollte. Be- 
klagter kann eben nicht excipiren, weil die Klage selbst unbegründet 
ıst. v. Mayr (S. 186) kommt aber Pflüger zu Hilfe, indem er auf Mar- 
cellus, Dig. 12,6, 26,4, verweist, der „in einem ähnlichen Falle’ ganz 
wie Pflüger entscheide. Aber dieser Fall ist eigenartig, weil nicht 
Erfüllung, sondern Hingabe an Zahlungsstatt in Frage steht und noch 
andere Eigenthümlichkeiten hinzukommen, auf die Pernice, Labeo III, 1, 
S. 249 aufmerksam macht. Der Fall steht vereinzelt da, und man darf 
die Entscheiduug schwerlich verallgemeinern. Wenn endlich v. Mayr 
in Dig. 12, 6, 39 das Fideicomminiss selbst von der condictio ergriften 
werden lässt, so ist ihm zwar der merkwürdige Wortlaut der Stelle 
nicht ungünstig; aber auch hier ist auf Pernice a. a. O. S. 250, nament- 
lich N. 4, zu verweisen. 

Ich wiederhole: die Art, wie Pflüger und v. Mayr die condictio 
incerti in eine condictio certi verwandeln wollen, ist unrömisch. Auf 
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diesem Wege lässt sich die condictio incerti nicht beseitigen, mag es 
sich nun um die Condiction von Impensen, einer Servitut oder einer 
Obligation, insbesondere der Liberation, handeln. Ich brauche da- 
her die einzelnen Fälle, in denen sie sonst noch ihre Methode ın 
Anwendung bringen, nicht durchzugehen. Ist es ihnen in allen 


diesen nicht gelungen, die condietio incerti — ich sehe natürlich 
immer von der blossen Terminologie ab — als unclassisch nach- 
zuweisen, so müssen wir ıhre Classicität anerkennen, und das ist meine 
Meinung. 


Aber der Liberationscondiction suchen sie noch mit anderen 
Gründen zu Leibe zu gehen; so bin ich genöthigt, sie in Erwägung zu 
ziehen. Dass ich es von vornherein sage: stichhaltig sind auch sie 
nicht. — In Dig. 12, 7,3 mag das dreimalige incerti im Texte Julians 
nicht gestanden haben; trotzdem kann und muss die auf Acceptilation 
gerichtete Klage die condictio incerti gewesen sein. Verf. construirt 
aber eine condictio certae pecuniae, weil nach Dig. 12,4, 10 1. f. die ac- 
ceptilata pecunia der numerata gleich sei; man könne daher sagen: 
solvit qui acceptum fert. Nun handelt es sich im Falle Julians nicht 
um pecunia accepta lata, sondern um pecunia accepto ferenda. Man 
wird daher im Sinne des Verf. sagen müssen: wer 10 acceptoferiren 
muss, ist anzusehen wie Jemand, der 10 zahlen muss. Also, folgert 
Verf., ist die Klage auf Acceptilation von 10 eine Klage direct auf 
10 und wird dementsprechend auf decem dare oportere formulirt. Ein 
arger Trugschluss! Ganz in derselben Weise verwendet Pflüger a. a. 0. 
S. 90 ff. unter dem Beifalle v. Mayrs (S. 183 und S. 228 ff.) den Satz: 
solvit qui delegat, um die Klage auf Acceptilation in eine condictio 
certae pecuniae umzudeuten. Dabei reicht der letztere Satz für manche 
Zeugnisse nicht aus, und er wird deshalb flugs gewandt ın den be- 
denklicheren: solvit qui delegatur. Auch v. Mayr (S. 231) stellt einen 
neuen Satz auf: solvit qui promittit. Dass dies nur dialektische Kunst- 
stücke sind, liegt auf der Hand. Acceptoferre und delegare können 
dem solvere, d. h. dem decem dare, gleich geachtet werden, aber darum 
sind sie doch kein decem dare. Die Klage auf Erlass einer Schuld 
von 10 kann angesehen werden wie eine Klage direct auf 10; der 
Schluss wäre z.B. wichtig, wenn der Werth des Streitobjectes wegen 
der Höhe der Processgebühr festgestellt werden soll. Aber zwischen 
Sein und Wofürangesehenwerden ist ein gewaltiger Unterschied. Eine 
Klage auf Acceptilation ist eben keine Klage auf baares Geld. Obige 
Sätze sind nur Bilder, Gleichnisse, die über den wahren Sachverhalt 
nicht hinwegtäuschen können. Auch haben sie keine absolute Geltung, 
wie Pflüger meint: „Wenn Delegation der Zahlung gleichsteht, dann 
muss Delegation auch in jeder Beziehung gleich Zahlung sein“. Nach 
Dig. 12.4, 10 cit. ıst es im Effect gleich, ob Jemand 10 zahlt oder an- 
statt dessen eine Schuld von 10 erlässt, weil er, wenn er letzeres nicht 
thut, 10 zahlen muss, wie er wenigstens aunimmt. Diese Voraus- 
setzung, das solvere oportere, fehlt, wenn der Gläubiger, sei es frei- 
willig, sei es gezwungen, eine Schuld erlässt, und darum fehlt auch 


Litteratur. 429 


die Voraussetzung der Gleichstellung von solvere und accepto ferre, 
und der Effect der Zahlung von 10 wäre hier ein ganz anderer. 

Eine condictio mit der Formel: derem dare oportere kann nur 
bedeuten, dass Beklagter baare 10 zahlen muss; wer aber 10 accepto- 
feriren muss, hat eben nicht baare 10 zu leisten. Die Klage enthielte 
eine plus petitio. Pflüger hilft wieder mit dem officium judicis; ich 
habe mich oben umständlich darüber ausgesprochen. Das wunderbare 
Ergebniss, dass, wenn nichts weiter vorliegt, als ein sine causa ab- 
gegebenes Versprechen von 10, sowohl der Versprechensempfänger, als 
auch der Promittent ohne Weiteres die gleiche Klage auf 10 habe, 
spricht gegen sich selbst. 

Ich fahre in der Besprechung der die Obligationscondiction be- 
handelnden Stellen fort. Dig. 23, 3, 46, pr. scheint mir nicht so an- 
stössig, dass man den Schlusssatz streichen müsste. Pernice, Labeo 
111, 1, S. 206, N. 1, will mit seinen Bedenken gegen die Echtheit der 
Stelle nicht zurückhalten; Pflüger und v. Mayr lassen diese vorsichtige 
Bemerkung Pernice’'s als vollgiltigen Beweis gelten. Bedenken erregt 
das Fragment sicher in manchen Beziehungen; in der Sache vermag 
ich nichts Unrechtes in ihr zu finden. Pernice geht davon aus, dass 
die ganze Stelle von der dotis dictio handelt; ich meine, sie bespricht 
nach einander alle drei Arten der Dosbestellung: dotis dietio, traditio, 
promissio. Etwas kurz gefasst ist sie; aber ihre Gedanken lassen sich 
verfolgen. Immerhin mag man sie zu den zweifelhaften zählen. Das- 

selbe gilt für Dig. 39,6, 18,1; nach dem, was Pernice a. a. 0. S. 282, 
N.4 sagt, kann die condictio ebensogut julianisch sein, wie compila- 
torisch ; v. Mayr S. 184 sieht die Interpolation für erwiesen an, was 
Pernice gar nicht behauptet hat. Diese Proben zeigen, wie leichtfertig 
leider v. Mayr in Interpolationen arbeitet. — In Dig. 16,1,8,3 kann 
nur die condictio incerti gemeint sein: interdum intercedenti mulieri 
et condictio competit, ut puta si contra senatus consultum obligata 
debitorem suum delegaverit: nam hic ipsi competit condictio, quemad- 
modum, si pecuniam solvisset, condiceret; solvit enim et qui reum 
delegat. Auch v. Mayr S. 223 scheint die condictio auf den ersten 
Blick incerta zu sein; aber er lässt sich dann wieder durch den Satz: 
solvit qui delegat beirren, um aus ihm die condictio certa abzuleiten. 
Nun will aber das Beispiel der solutio nur beweisen, dass die Frau 
überhaupt condiciren kann; den Gegenstand der condictio dagegen 
lässt die Stelle auf sich beruhen. — Mit Dig. 36, 4, 1, pr. endlich weiss 
weder Pflüger, noch v. Mayr, der hier übrigens jenem widerspricht, 
fertig zu werden. 

Es kann nicht in meiner Absicht liegen, alle einschlägigen Stellen 
zu prüfen; auch ist zuzugeben, dass für einige der noch übrig bleiben- 
den Fülle der condictio incerti die Vermuthung einer Interpolation 
begründet erscheint. Es genügt, nachgewiesen zu haben, dass ın den 
vorher besprochenen Stellen die condictio incerti weder durch die An- 
nahme von Interpolationen, noch durch Interpretationen im Sinne 
Pflügers und v. Mayrs beseitigt werden kann. Wir müssen im Gegen- 
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theil anerkennen, dass unsere Klage bereits im classischen Rechte aus- 
gebildet war, es sei denn, dass sich andere Gesichtspunkte finden lassen, 
aus denen dieses Resultat erschüttert werden könnte; vorläufig scheint 
mir die Aussicht darauf gering. Man hat darauf hingewiesen, dass 
bisweilen an Stelle der zu erwartenden condictio eine actio in factum, 
utilis, praescriptis verbis, doli steht; aber Trampedach a. a. O. S. 120 ff. 
hat wohl nicht so unrecht, wenn er die classischen Juristen uneins 
sein lässt. Vollen Beweis hat er m. E. nicht geliefert; die Sache be- 
darf also wohl noch der Aufklärung. Dass aber das Resultat die 
Negation der condictio incerti im classischen Rechte überhaupt sein 
könnte, halte ich nach Obigem für ausgeschlossen. 


Leipzig. Hugo Krüger. 


Jobbe-Duval, Emile, Etudes sur l’histoire de la procedure 
civile chez les Romains.. Tome 1. La procedure par 


le pari (agere per sponsionem). Paris, A. Rousseau 1596. 
VIII, 508 8. 8%. 12 Fres. 


Zur Geschichte des römischen Civilprocesses will Verf. eine Reihe 
von Beiträgen liefern, deren erster sich auf das agere per sponsionem, 
mittels Wette, bezieht, und von diesem liegt bis jetzt nur der erste 
Band vor, welcher das Recht vor der lex Aebutia behandelt. Zum 
agere per sponsionem in dieser Periode rechnet Verf. die legis actio 
per condictionem nach den leges Sılia und Calpumia, das Interdicten- 
Verfahren und das agere in rem per sponsionem; ob es noch andere 
Anwendungställe in voraebutischer Zeit gegeben habe, soll im zweiten 
Bande untersucht werden. 

Ueber den Plan seines Werkes habe ich in Grünhuts Zeitschrift 
für das Privat- und öffentliche Recht der Gegenwart, Band 26 (1899), 
S.239 ff., ausführlich berichtet, daselbst auch eine eingehende Kritik seiner 
Darstellung der legis actio per condicetionem, sowie der von ihm befolgten 
rechtsvergleichenden Methode gegeben. Die damals ausgesetzte Be- 
sprechung des übrigen Inhalts seines Buches soll nun folgen. In- 
zwischen ist von Kıpp in der Münchener Kritischen Vierteljahresschrift, 
3. Folge, Band 5 (189V), 8. 357 ff., eine Kritik des ganzen ersten Bandes 
veröffentlicht worden; in dem Schlussworte werden die Hauptgedanken 
des Werkes für unhaltbar erklärt, falls nicht der zweite Band Unter- 
stützungen von ungeahntem Gewichte bringen sollte. Auch ıch habe 
mich in der genannten Anzeige im Wesentlichen ablehnend verhalten 
müssen, und ich will es von Anfang an aussprechen, dass auch seine 
Erörterungen über das Interdictenverfahren, über die legis actio sacra- 
mento in rem und über das agere in rem per sponsionem, von einigen 
Ausnahmen alıgesehen, mich nicht überzeugt haben. Dies nicht des- 
wegen, weil Verf. für seine Aufstellungen den quellenmäfsigen Beweis 
nicht erbringt; denn wer wollte einen solchen über Dinge verlangen, 
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über die uns die römischen Autoren nur ganz vereinzelte und gering- 
fügige Informationen geben, zum Theil aber auch ganz schweigen? 
Wir sind hier Alle auf Vermuthungen angewiesen oder, wenn man 
lieber will, auf mehr oder weniger glückliche Schlüsse aus den spär- 
lichen Nachrichten der Alten, soweit diese überhaupt reichen. Denn 
von den Gründen, die zu Neuerungen im gerichtlichen Verfahren ge- 
führt haben, erfahren wir überhaupt nichts oder nichts, was irgendwie 
befriedigen könnte. So kommt es denn auf den Gesammteindruck an, 
den der Einzelne aus den zusammengetragenen Notizen unserer 
Quellen empfängt, und auf ihm beruht dann die Construction dessen, 
was wir nicht wissen, was wir aber für glaubhaft und innerlich gerecht- 
fertigt halten. Ist dem so, und kann man deswegen auch an die Be- 
gründung der Constructionen des Verf. keine allzu strengen An- 
forderungen stellen, so darf er auch selbst nicht über Meinungen An- 
derer in der Weise urtheilen, wie er dies beispielsweise hinsichtlich 
der zudem nicht schlecht fundirten Ansicht Mommsens, dass die praedes 
litis et vindiciarum, wie überhaupt die praedes, dem Staate gestellt 
wurden, mit den Worten (S. 372) thut: ‘Malgre l’autorit@ de 
M. Mommsen, n’ hesitons pas R repousser cette doctrine qui ne repose 
sur aucun texte et qui presente, comme arguments, de simples aflır- 
mations.” Wenn das von Mommsens zweifellos sehr ernsten Argu- 
menten gelten soll, was sollen wir denn von den hundert viel 
leichter wiegenden, ich sage nicht: Argumenten, sondern: Ansichten 
Anderer und nicht zuletzt von denjenigen des Verf. selbst sagen? 
Auf Schritt und Tritt könnten wir ihm seinen eigenen Einwand ent- 
gegenhalten. Wir sind indess aus obigen Gründen weit entfernt, mit 
gleichem Mafse zu messen; es ist zwecklos, nach Quellen zu rufen, 
wenn es directe eben nicht giebt, und die Constructionen Anderer ein- 
fach als blosse Behauptungen zu bezeichnen, obwohl sie doch regelmälsig 
mit demselben Stofle und denselben Werkzeugen arbeiten und mit dem- 
selben Ernste nach Wahrheit streben. Wenn wir Verfs. Ansichten 
prüfen, so kann uns dabei als Richtschnur nicht nur und nicht immer 
die äussere Beglaubigung dienen, sondern vor Allem die innere Wahr- 
scheinlichkeit; und die vermisse ich, wenn ich vorhin gesagt habe, 
dass seine Erörterungen mich grösstentheils nicht überzeugt haben. 

Nach Jobbe-Duval gehören praetorische Interdicte und Inter- 
dietenverfahren bereits dem voraebutischen Rechte an, ohne indess 
- mit den Legisactionen gleichaltrig zu sein. Wir können dies zugeben, 
ohne dass es nöthig wäre, seine natürlich nur allgemein gehaltenen 
Gründe aufzuzählen. In welchem Sinne trat nun die Neuerung dem 
bisherigen Rechte gegenüber? Lauten die Gegensätze: jus civile und 
interdictum, oder: legis actio und Interdictenverfahren? Mit anderen 
Worten: Erweitert und ergänzt das Interdietenrecht von allem Anfang 
das Civilrecht, oder bleibt das materielle Recht unverändert und be- 
steht die Neuerung zunächst nur in einer Processreform? Verf. ent- 
scheidet sich für das Letztere. Der Legisactionsprocess hätte eine 
Reihe von Nachtheilen für die Parteien mit sich gebracht, und um 
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diesen zu entgehen, hätten sie verabredet, mittels sponsio, Wette, zu 
processiren. Jede Partei hätte das Recht gehabt, den legitimen 
Rechtsweg einzuschlagen, und weil ihr diesen auch der Praetor nicht 
habe verschliessen können, so habe er sie auch nicht zu dem neuen 
Verfahren zwingen können. Er hätte es daher den Parteien über- 
lassen, sich auf das letztere zu einigen. Aber dieser Vereinbarung 
hätte der Praetor seine Unterstützung geliehen. Zuvörderst nämlich habe 
er auf den gemeinsamen Antrag der Parteien den Richter oder wahr- 
scheinlicher Recuperatoren emannt; damit hätte also der Process 
begonnen. Die Worte des Verf. auf S. 252 sind: ‘Le magistrat inter- 
venait d’ abord, en donnant l'investiture ofhicielle au juge ou aux recu- 
perateurs’; damit will er nur sagen, dass der Praetor den Richter 
ernenne. Denn er fügt sogleich hinzu, dass in voraebutischer Zeit der 
Praetor nicht das Recht gehabt habe, dem Richter unmittelbar eine 
Instruction zu ertheilen; darum gehöre auch die formula arbitraria, 
was an sich glaubhaft ist, der späteren Zeit an. (Kipp S. 368 hat die 
Aeusserung anscheinend missverstanden.) Der Praetor, führt der Verf. 
fort, habe sich vielmehr an die Parteien gewandt, indem er an sie 
das Interdiet richte; in Wahrheit aber enthalte dieses Interdict die 
dem Richter gegebenen Instructionen (S. 253 unten). Nun gingen die 
Parteien auf der Grundlage des Interdicts einmüthig die Processwette 
ein, und darnach wären sie unmittelbar vor den Richter getreten. 
Man hat bisher immer angenonmen, dass sich die Klage aus den 
Sponsionen in den Bahnen der legis actio (sei es per condictionem, 
sei es sacramento in personam) bewegt habe. Da aber nach der Auf- 
fassung des Verf. das Interdietenverfahren gerade den Zweck gehabt 
habe, die legis actio durchgängig zu vermeiden, so ist es begreiflich, 
dass er das Verfuhren aus den Sponsionen nicht wieder in den Legis- 
actionsprocess einmünden lässt; beide Verfahrensarten wären in keinem 
Schnittpunkte zusammengetroffen. Nur habe es jeder Partei frei- 
gestanden, in jedem Augenblicke des neuen Verfahrens bis zum Ur- 
theilsspruche von der Verabredung abzugehen; denn weder der Praetor 
noch die Parteien selbst hätten ein Mittel gehabt, die widerstrebende 
Partei zu irgend einer Processhandlung, die das neue Verfahren ver- 
lange, zu zwingen. Weigere sich eine Partei, das Interdict zu be- 
gehren oder cetera ex interdicto zu thun, die Processwette abzu- 
schliessen oder vor den Richter zu kommen, so bliebe nichts weiter 
übrig für die Partei, die ihr Recht haben wolle, als zum Legisactions- 
process zurückzugreifen. Aber eben die Furcht vor der legis actıo 
sei ein wirksames Zwangsmittel für die Parteien gewesen, einträchtig 
Alles zu thun, was der Gang des neuen Verfahrens bedingte. Mit 
dem Spruche des Richters sei das Verfahren zu Ende gewesen. “Notre 
procedure’, sagt Verf. S. 277, “tendait seulement, pendant notre pern- 
ode (d. i. ursprünglich), & faire r@soudre une question determinee; le 
parı gagme, tout etait fini, au moins pour le moment; on ne con- 
naissait pas encore le judicium secutorium.” Dem Urtheilsspruche 
käme Rechtskraft zu, die Klage sei consumirt. Auf welche Weise 
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die siegreiche Partei die Strafsumme und Befriedigung ihres Haupt- 
anspruches, um dessentwillen das ganze Verfahren eingeleitet und 
durchgeführt worden ist, erhalte, sagt Verf. nicht ausdrücklich; man 
muss aber seiner ganzen Darstellung entnehmen, dass der unterlegene 
Theil freiwillig seinen durch das Urtheil direct und indirect festge- 
stellten Verpflichtungen nachgekommen sei: Einmüthigkeit und guter 
Wille der Parteien seien der Grundzug, wie die Voraussetzung des 
ganzen Interdictenverfahrens,. 

Treten wir nun an die Kritik der Darstellung des Verf. heran! 
Sie bietet ihr eine breite Fläche. Zunächst der angebliche Zweck des 
neuen Verfahrens, den Legisactionsprocess vollständig zu ersetzen, und 
daher dessen Unabhängigkeit von der legis actio: das ist die Voraus- 
setzung, von der Jobbe-Duval ausgeht. Aber sie ist lediglich Voraus- 
setzung, durch nichts gestützt, was nach einem Beweise aussähe. Dass 
_ die Einführung des Interdictenverfahrens nichts weiter als eine Pro- 
cessreform war, und worin diese Reform bestand, das war zu beweisen, 
wenn man auch nach Lage der Sache, wie ich schon sagte, einen 
zwingenden Beweis nicht verlangen kann. Aber anstatt irgend eines 
Argumentes von einer puren Voraussetzung ausgehen heisst die Auf- 
gabe verkennen oder sich ihr entziehen. Gewiss hatte das Legisactions- 
verfahren manche Nachtheile für die Parteien; den Ausführungen des 
Verf. über diesen Punkt können wir zum Theil zustimmen. Aber die 
Feststellung dieser Thatsache reicht entfernt nicht aus, um sofort 
schliessen zu können, dass das neue Verfahren sie beseitigte oder be- 
seitigen sollte. Zudem wissen wir von einem andern Verfahren in 
voraebutischer Zeit, als von der legis actio, nichts. War für die Klage 
aus der geschäftlichen sponsio der Legisactionsprocess der gewiesene 
Weg, warum sollte es bei der Processwette in der Form der nämlichen 
sponsio anders gewesen sein? Schon Kipp a. a. 0. S. 362 hat treffend 
dargelegt, wie unwahrscheinlich ein Verfahren ist, das von der sponsio 
unmittelbar zum judicium führt. Eine so auffüllige und einschneidende 
Abweichung vom Herkömmlichen müsste, ich wiederhole es, irgendwie 
bewiesen werden. Warum dehnte man das neue, vortheilhafte Ver- 
fahren nicht auf Obligationen aus? Diese Frage regt Verf. selbst an, 
und er beantwortet sie für die Contracte damit, dass aus ihnen ohne- 
hin per sponsionem agirt ward, und zwar in der Form der l. a. per 
condictionem. Ja, aber handelt es sich denn bei dem neuen Verfahren 
von seinem Standpunkte aus gerade um die Sponsionen und nicht viel- 
mehr um den Zweck, dem sie dienen sollten, nämlich um die Ver- 
meidung der legis actio? 

Dass ferner der Praetor, wenn er mit der Sache befasst wurde, 
ein Gericht bestellt, ist begreiflich; dass er es aber vor dem Erlasse 
des Interdicts und demnach auch vor dem Abschlusse der Sponsionen 
einsetzte, ist gänzlich unbewiesen, wäre aber auch recht unpraktisch, 
weil überflüssig, wenn die Weigerung auch nur einer Partei, am Inter- 
dicetenverfahren festzuhalten, doch den Legisactionsprocess nöthig machte. 
Ueberhaupt muss man fragen, weshalb sich die Parteien an den Praetor 
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wenden, wenn das ganze Verfahren bloss auf ihrer Uebereinkunft, bez. 
auf dem guten Willen einer jeden von ihnen beruht? Ein gewählter 
Arbiter hätte doch ausgereicht. Wozu also ein officielles Gericht, 
wozu vor Allem das Interdict? Die berechtigten Einwände, die in 
diesen Fragen liegen, sind denn auch vom Verf. selbst erhoben worden; 
sehen wir zu, wie er sie beseitigt! Wir haben gehört, dass das Inter- 
diet, zwar an die Parteien gerichtet, in Wahrheit die Instruction des 
Richters enthielte. Das sagt Theophilus ad Inst. 4, 15, pr., und es ist 
auch im gewissen Sinne richtig, aber nur deswegen, weil die Sponsionen 
das Interdict in sich aufnehmen. Um so weniger wird man leugnen 
dürfen, dass die Sponsionen selbst unmittelbar dem Richter seine Auf- 
gabe zuweisen. Wenn also die Sponsionen die Anweisung des Richters 
enthalten, ist alsdann gar keine andere Möglichkeit gegeben, sie ın 
die Sponsionen hineinzulegen, als auf Grund eines vorhergehenden 
praetorischen Interdicts? Warum besteht die Hilfe des Praetors nicht 
einfach darin, die Sponsionen ohne Interdict für die Parteien zu eut- 
werfen? Warum soll überhaupt eine Instruction seitens des Praetors 
nöthig sein, da doch der Legisactionsprocess sie nicht kennt? Oder 
warum gab er nicht dem Richter direct die Anweisung, wie im For- 
mularproces? Wollte man den bisherigen Process reformiren, so 
konnte man die Neuerung, die ja der Formularprocess gebracht hat, 
schon früher einführen. Was doch einmal gewagt wurde, konnte ja 
auch ein früherer Praetor sich leisten. Die Art, wie Verf. schliesst, 
liegt auf der Hand: die formula kam, was auch wir als richtig an- 
nehmen, später; eine Instruction muss der Richter haben; der Erlass 
des Interdictes ist sicher, und auf ihm bauen sich die Sponsionen auf: 
folglich enthält das Interdict die Instruction des Richters. Der Schluss 
scheint unanfechtbar zu sein, und er kann uns, die wir mit den obigen 
Thatsachen rechnen können, leicht täuschen. Aber wir dürfen nicht 
vergessen, dass der (sagen wir:) Erfinder des neuen Verfahrens vor einem 
Vacuum stand. Er kannte nur die legis actio, sollte aber ein neues 
Verfahren im Gegensatze zu ihr anbahnen? Wie sollte er da gerade 
auf das Interdict mit seinen Anhängseln verfallen? Warum gerade 
dieser complicirte Weg, warum kein anderer, sei es einfacherer, sei es 
ebenso oder womöglich noch complicirterer? Das muss uns begreiflich 
gemacht werden, wenn wir das Interdict so deuten sollen, wie es Verf. 
thut; andernfalls deuten wir es anders und verständlicher. Nun bringt 
er allerdings etwas vor, was dem Praetor einen Fingerzeig für die 
Neuerung gegeben hätte. Er sah sich, was allerdings nahe liegt, den 
Legisactionsprocess an und fand, dass in ihm gewisse Formeln vor- 
kamen, die für den Richter den Gegenstand des Streites festlegen, also 
die Instruction enthalten. Diese Formeln wurden allerdings von den 
Parteien gesprochen, und davon musste sie das neue Verfahren befreien. 
Da kam er denn auf den Gedanken, selbst die solennen Worte zu sagen: 
so entstand das Interdict. Aber wer wird es dem Verfasser glauben, 
dass “la procedure... se rapproche de la legis actio dans la mesure 
du possible? Wenn wirklich die legis actio zum Vorbilde gedient 
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hätte, so hätte die Instruction schwerlich die Form eines Befehles an 
die Parteien angenommen, jedenfalls nicht annehmen müssen. Mit 
jener an sich bedenklichen Parallele ist nicht viel gewonnen. Verf. 
hat das Interdict, so gut es bei seiner Auffassung des ganzen Ver- 
fahrens geht, erklärt, aber nicht seine Nothwendigkeit oder auch nur 
das, was es besonders empföhle. Man empfängt den Eindruck, als ob 
es ihm recht im Wege stünde. 

Warum liessen die Parteien den Richter durch den Praetor be- 
stellen? Weil sie sich den Vortheil der Klagenconsumption sichern 
wollten, antwortet Verf. Welcher Anspruch ward denn consumirt? 
Derjenige auf die Strafsumme sicher; denn formell war er allein ein- 
geklagt. Aber nach Verfs. Meinung wohl auch der Hauptanspruch; 
denn um seinetwillen wandten sie sich an den Praetor wie an den 
Richter. Mit Rücksicht auf ihn sagt er vermuthlich auch, dass die 
Regel: de eadem re ne bis sit actio dem Buchstaben nach auf unsern 
Fall nicht passe; “aber man begreift, dass diese Ausdehnung des An- 
wendungsgebietes der Regel durch die Praxis leicht erreicht wurde’ 
(S.255). Wunderbar, dass man zu einem Mittel griff, das von Anfang an 
untauglich war, oder sein konnte! Ob sich die Praxis wirklich so gestalten 
würde, konnte man schlechterdings nicht wissen. So bleibt im Grunde 
auch diese Frage ungelöst. Wie das Interdict, so wird auch der prae- 
torische Richter nothdürftig untergebracht, weil er nun einmal da ist. 
Wunderbar ferner, dass sich die Parteien den Kopf zerbrechen, wie 
sie einer doppelten Einklagung vorbeugen, sich aber gar nicht um ein 
wirksames Mittel bektimmern, dass der Verlierer auch nur einmal leiste. 
Es geht eben Alles im Guten ab. Wozu aber dann Praetor und Richter? 
Und wo findet sich eine solche Bereitwilligkeit zweier in einem Rechts- 
streite liegenden Parteien, wie sie Verf. allenthalben voraussetzt? So 
gross war die Furcht vor der legis actio schwerlich, dass man sich 
um jeden Preis dem neuen Verfahren unterwarf ohne sonstigen Zwang. 
Wie kläglich ist die Rolle, die das Interdict spielt, jener gemessene 
und wie Verf. hinzufügt, mit lauter Stimme gegebene Befehl des Ma- 
gistrats! Die Parteien konnten ihn ohne Schaden ignoriren. Er gab 
ihn in den Wind! Alıoqui inane et lusorium praetoris Imperium erit, 
sagt Julian Dig. 43, 8, 7 und ähnlich 5, 1, 75. Das sind freilich keine 
geschichtlichen Zeugnisse, und ich benutze sie auch nur, um meinen 
Gedanken in römischer Form zum Ausdruck zu bringen. Das Interdict 
muss ernster genommen werden, und damit komme ich auf die 
Grundfrage zurück: processuale Reform oder Verbesserung des mate- 
riellen Rechts? Jobbe-Duval sucht nachzuweisen, dass dieselben 
Ansprüche, die anfänglich ım Interdictenverfahren verfolgt werden 
konnten, auch civilrechtlich geschützt waren. Die Unrichtigkeit dieser 
Meinung aber hat Adolf Schmidt in seinem neben Ubbelohdes Werk 
noch immer bedeutsamen Buche über das Interdictenverfahren im 
Voraus dargethan. Darin liegt eine starke Unterstützung der Auf- 
fassung, nach welcher die Interdicte das materielle Recht weiter- 
gebildet haben. 
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Gut entwickelt hat Verf. das Verhältniss des Interdictenverfahrens 
zur cognitio magistratus und insbesondere das Wesen der Popularinter- 
dicte. Während eine Meinung den Kläger lediglich als den Vertreter 
der Bürgerschaft hinstellt, weist Verf. nach, dass dieser in erster Linie 
im eigenen Interesse klagt und nur mittelbar dıe Interessen des Staates 
wahrnimmt. Man hat es in Ron verstanden, die an sich bestehende 
Verpflichtung des Staates, die loca publica zu schützen, auf die pri- 
vaten Interessenten abzuwälzen, eben durch das Mittel der praetorischen 
Interdiete, durch die man die censorischen ersetzte. !) Deutlich redet 
die condemnatio, die auf quanti actoris interest geht, und ebenso die 
Thatsache, dass die Parteien den Wetteinsatz gewinnen und verlieren, 
und nicht der Staatsschatz. Wenn man einwendet, dass der Sieger 
ihn deshalb gewinnen müsse, weil er auch seinerseits den Einsatz ris- 
kire, so ist diese Erklärung hinfüllig; denn es müsste dargethan werden, 
warum nicht die öffentliche Kasse, wie sie durch ihren Vertreter ge- 
wönne, so auch verlöre. Auch die sonstigen Argumente des Verf. halte 
ich für stichhaltig, verzichte aber auf ihre Wiedergabe. 

Das Interdictenverfahren sollte nach Verfs. Auffassung ein Mittel 
sein, die Parteien vor der nachtheiligen legis actio zu bewahren. Aber 
die possessorischen Interdicte erfüllten doch nicht ganz ihren Zweck; 
darum ersann man ein neues wirksameres Verfahren, und das war das 
agere in rem per sponsionem. Bevor aber Verf. an die Darstellung 
dieser Procedur geht, hält er es für angemessen, zunüchst den Process 
vor ihrem Aufkommen näher ins Auge zu fassen. Wir erhalten dem- 
nach ein Bild von der legis actio sacramento in rem, bei Mobilien und 
bei Immobilien, und vom Verfahren aus den interdicta retinendae und re- 
cuperandae possessionis. Aus diesem Theile seines Werkes will ich 
nur Einzelnes hervorheben. 

Die legis actio sacramento in rem beginnt nach Verf. mit der in 
Jus vocatio; die Meinung Bechmanns, die ich übrigens schon vor diesem 
Gelehrten vertreten und zu begründen versucht habe, dass nämlich die 
in Jus vocatio eines Processgegners zum alten dinglichen Processe nicht 
passt, und dass an ihrer Stelle die aussergerichtliche Ergreifung der 
Streitsache stand, wird verworfen. Man kann ja anderer Meinung 
sein, aber dann hat man die Pflicht nachzuweisen, auf welche Weise 
das (bewegliche) Vindicationsobject vor den Praetor gebracht wurde, 
wenn es der Processgegner nicht gutwillig that. Jobbe-Duval meint 
nun, die blosse in jus vocatio hätte ihn verpflichtet, die Sache mitzu- 
nehmen. Aber die XII Tafeln sagen bekanntlich nur: si in jus vocat, ito, 
ohne hinzuzufügen: et rem secum ducito. Weigere sich der Geladene, 
die Sache mitzunehmen, so hätte ihn der Vindicant mit Gewalt vor das 
Forum geschleppt. Wozu dies, wenn er freiwillig gehen will, aber 
die Sache nicht exhibirt? Wie gelangt man zu ihr? Vielleicht mittels 
der civilen actio ad exhibendum; aber davon sagt Verf. nichts. Die Folge 


1) Paulus Dig. 39, 1, 4: “nam rei publicae interest quam plurimos ad 
defendendam suam causam admittere’ verstehe ich im obigen Sinne. 
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seines Ungehorsams sei ferner die gewesen, dass sich die Freunde und 
Beisteher des Klägers der Sache bemächtigen durften, wenn es ihnen 
ohne Weiteres gelang. Damit gelangt Verf. selbst zu der Meinung, 
die er bekämpft, nur dass er in jus vocatio und aussergerichtliche 
Besitzergreifung häuft. Verbirgt der Geladene die Sache oder ent- 
zieht er sie sonst der Besitznahme, so macht er sich nach Verf. eines 
Diebstahls schuldig, der sich als furtum manifestum qualificire, wenn 
die Sache durch die Haussuchung zu Tage gefördert worden sei. Also 
Diebstahl eventuell an eigener Sache! 

Die vindiciae, für welche der vom Praetor erwählte Zwischenbe- 
besitzer praedes stellen muss, fasst Verf. als eine Strafe auf, die dieser im 
Falle seines Unterliegens stets zahlen müsse, auch wenn er aus der 
Sache keine fructus gezogen habe. Die Erklärung, die Gajus von den 
praedes litis et vindiciarum giebt: id est rei et fructuum, soll seiner 
Meinung nicht entgegenstehen; denn die vindiciae (= Strafsumme) hätten 
eine ähnliche Rolle gespielt, wie die summa licitationis in der fructuaria 
stipulatio des interdietum uti possidetis, und diese erkläre Gajus IV, 
167 für eine Strafe. Die Parallele ist richtig, der Schluss aber nicht 
zwingend. Durch die Versteigerung wurde der Fruchtertrag fixirt, 
und insofern er hinter der Summe zurückbleibt, erscheint er als Strafe. 
Dem bisherigen Rechte gegenüber kann aber hierin ein Fortschritt 
liegen, wenn nach ersterem der Gegner Existenz und Betrag des Nutzungs- 
und Fruchtgewinnes zu beweisen gehabt hätte. 

Die praedes litis et vindiciarum verpflichteten sich nach der von 
Monımsen begründeten Meinung gegenüber dem Staate; Verfasser be- 
streitet dies mit Berufung auf Gajus IV, 16, wonach der Praetor dem 
Zwischenbesitzer befahl, dem Gegner die praedes zu stellen. Aber 
auch so lassen sich die praedes aus dem Gesichtspunkte Mommsens 
erklären. Weil der Praetor die Vindicien ertheilte, darum war er 
eigentlich der Gegenpartei verantwortlich; aber wir haben schon oben 
ein Beispiel gehabt, dass der Staat, bez. seine Organe eine derartige 
Verpflichtung von sich abzuwälzen und sie Anderen aufzubürden ver- 
standen. In der Sache waren sie also praedes im Sinne Mommsens, 
vielleicht ursprünglich auch formell. Noch in einem andern, dieselben 
praedes betreffenden Punkte polemisirt Verf. gegen Mommsen. Gegen 
die praedes ging die legis actio per manus injectionem; nach Jobb6- 
Duval kann hier, wie sonst, ein vindex eintreten, nach Mommsen nicht. 
Ich gebe Letzterem Recht; die praedes haben sich öffentlich vor dem 
Praetor und unter seiner Mitwirkung verpflichtet, und nach dem Ur- 
theil, welches das sacramentum des provisorischen Besitzers für injustum 
erklärt, ist ihre Verpflichtung zweifellos und gerichtskundig, damit 
jede Möglichkeit der Bestreitung ihrer Schuld ausgeschlossen. 

Den Beweis in der legis actio sacramento hat nach Verf. der Be- 
klagte allein zu liefern, und zwar durch Eid, eventuell mit Eideshelfern; 
erst später habe sich die Regel gebildet: actori incumbit probatio. 
Die Ansicht des Verf. beruht einzig auf der Rechtsvergleichung; ich 
habe schon in meiner erwähnten Anzeige zu ihr Stellung genommen. 
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Die m. E. unhaltbare Ansicht hat den Vortheil, dass sie die Frage gar 
nicht aufkommen lässt, wie es zu halten sei, wenn der Richter beide 
sacramenta für injusta erklärt. Auch ich halte die Frage, die augen- 
scheinlich auch für Gajus nicht existirte, für gegenstandslos. Der 
Richter hatte zu entscheiden: utrius sacramentum justum, utrlus in- 
Justum; daran war er gebunden, und unentschieden durfte er sie daher auf 
keinen Fall lassen, so wenig, wie sein Urtheil etwa hätte lauten können: 
utriusque justum videtur esse. Der Process musste aus der Welt ge- 
schaftt, der provisorische Besitz ausgelöst werden durch das Urtheil. 
Der Richter hatte freie Beweiswürdigung; nothgedrungen verkündete 
er diejenige Partei uls Siegerin, die ihm der andern Partei gegenüber 
das bessere Recht zu haben schien. Damit geschieht Niemandem 
Unrecht, den l’arteien nicht und nicht Dritten, für welche ja das Ur- 
theil Rechtskraft nicht hatte. Das ‘esse videtur’ des Urtheils ist nicht 
“altanständig’, sondern durch die Sachlage geboten. 

Ueber das Interdietenverfahren ist schon oben genug gesagt 
worden. Für die possessorischen Interdicte ist hier nur zu erwähnen, 
dass nach Verf. das Urtheil der Recuperatoren in Ansehung des 
Huuptanspruches nicht consumirend wirken konnte, weil es über die 
Besitzfrage entschied und nicht über die Eigenthunisfrage. Demuach 
stand immer noch jeder Partei der Weg der legis actio offen. Aber 
in Wahrheit hatte diejenige, welche die Wette verloren hatte, wenig 
Aussicht auf Erfolg. ‘La premiere defaite constitue contre lui un 
grave pröjuge’, und schwerlich hätte er praedes gefunden. Denn Be- 
- sitz und Eigenthum wären bei den Römern in der Zeit der Ent 
stehung obiger Interdiete eng verbunden gewesen (Jhering), und die 
überraschende Aehnlichkeit der legis actio sacramento in rem mit 
dem Verfahren aus den uti possidetis und utrubi erkläre sich am 
besten durch die Annahme, dass die anfüngliche Aufgabe des letzteren 
gewesen wäre, nicht die legis actio vorzubereiten, sondern zu ersetzen. 
Endlich wird auch wieder die Rechtsvergleichung zu Hilfe genommen. 
Anstatt aller Gegenargumente nur die eine Frage, warum nicht auch 
hier die Praxis die Regel: bis de eadem re ne sit actio angewandt 
hat, wenn Eigenthum und Besitz in einander übergehen und wenn 
das neue Vertahren das alte ersetzen sollte. 

Das Interdictenverfahren reichte nun, lehrt Jobbe-Duval weiter, 
nicht für alle Fälle aus, 3. B. nicht für die hereditatis petitio, und hatte 
auch noch sonstige Nuchtheile. Darum erfand man das agere in rem 
per sponsionem. Sein Zweck war derselbe, wie der des Interdicten- 
verfahrens, nämlich die legis actio unnöthig zu machen; die Grund- 
lage die Uebereinkunft der Parteien. Im Einzelnen wäre Folgendes 
zu bemerken. Der interimistische Besitz wird durch Verabredung ge- 
regelt; handelt es sich um ein Grundstück, so ıst, um die provisorische 
Besitzergreifung recht deutlich zu machen, die deductio quae moribus 
fit erforderlich. Cautio pro praede litis et vindiciarum natürlich ın 
beiden Fällen zu leisten. Der Praetor hat sehr wenig zu thun: er 
ernennt nur den Richter, der über die — jetzt nur praejudiciellen — 
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Sponsionen auch wieder, wie im Interdictenprocess, unmittelbar ent- 
scheidet. Hierin gerade liegt der schwächste Punkt in der Entwick- 
lung des Verf. Er beruft sich auf Cicero in Verr. II, I, 45, 115: ‘Lege 
ageret in hereditatem aut... sponsionem faceret et ita de hereditate 
certaret‘. Hier scheint allerdings legis actio und Sponsionsverfahren 
in Gegensatz gestellt zu sein. Allein schon Rod. v. Stintzing, Ver- 
hältniss der legis actio, S.53f., hat auf den eigentlichen Gegensatz 
aufmerksam gemacht: in hereditatem — de hereditate, d. i. dort 
dingliche Klage, hier persönliche aus der sponsio. So auch Gajus IV, 
91—95, der noch besseren Einblick gewährt. In rem actio duplex, 
das ist oberste Eintheilung: entweder petitorisch oder per sponsionem. 
Das letztere Verfahren ist nun wieder in doppelter Weise denkbar: 
entweder Formularprocess, oder apud centumviros per legis actionem. 
Das Alles sagt Gajus klar und deutlich. Von einem so einfachen 
Verfahren, wie es Jobbe-Duval beschreibt, sagt Gajus nichts, und wenn 
nach dem römischen Juristen, vom Formularprocess abgesehen, nur 
der Weg der legis actio auf Grund der sponsio übrig bleibt, so wird 
es in früherer, voraebutischer Zeit erst recht nicht anders ge- 
wesen sein. 


Leipzig. Hugo Krüger. 
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